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CostaRica

PRESENTACION

El documento que damos a conocer como Jurisprudencia Administrativa, es la
recopilacion de los criterios juridicos emitidos por esta Asesoria Juridica durante el
segundo semestre del 2015, los cuales ponemos a disposicion 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.

Lic. Roberto Piedra Lascarez
DIRECTOR DE LA ASESORIA JURIDICA



&Eﬂ“— D, se?b

7 o Revista Jurisprudencia Areade Asesoria Juridica

e N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

lllllllll

- || —
Criterios Juridicos

1w



% Revista Jurisprudencia Areade Asesoria juridica

N° 29 | I SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

AJ-595-2015
24 de noviembre de 2015.

Asunto: Célculo de aguinaldo

Ref.: correo electrénico de fecha 17 de
noviembre de 2015.

Deylin Morales Castillo
Secretaria
Taller Nacional de Teatro

Estimada sefora:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atiende su correo
electrénico recibido en este Despacho el dia 17 de noviembre del presente afio, en
el cual nos expone una situacién comunicada a los servidores del Taller Nacional de
Teatro del Ministerio de Cultura y Juventud, donde se les indica que “...el monto del
aguinaldo se va a realizar por once meses ya que ellos lo venian calculando mal...”,
segun sus propias palabras.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.

Asimismo, y siempre en esta misma linea de pensamiento, hemos de aclarar a
quien consulta, que no corresponde, igualmente, a este Despacho, el revisar los
criterios juridicos de las dependencias técnicas ministeriales correspondientes, ni
mucho menos las diversas disposiciones normativas internas, que en el ejercicio de
sus potestades, emitan las instituciones y oOrganos publicos cubiertos por el
Régimen Estatutario, salvo las excepciones de ley.

No obstante lo expuesto, conviene indicar que esta Asesoria Juridica ya se ha
pronunciado sobre el tema en cuestion mediante el oficio nUmero AJ-1324-2004 del
20 de octubre del 2004, mismo que nos permitimos adjuntar con el fin de brindar
una colaboracion adicional a su solicitud.

L
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Puede resultar de su interés aunado a lo anterior, el criterio nimero C-135-2002 del
4 de junio del 2002 de la Procuraduria General de la Republica mismo que
mencionando: “SOBRE EL PROCEDIMIENTO PARA EL CALCULO DEL AGUINALDO?” cit6:

“... Antes de mencionar las disposiciones que regulan lo concerniente al
procedimiento para el calculo del aguinaldo - disposiciones que varian
segun el tipo de patrono para el cual se presten los servicios- conviene
indicar que la doctrina distingue entre lo que debe entenderse por "sueldo
adicional” (al que tienen derecho los trabajadores durante el mes de
diciembre) y el aguinaldo propiamente dicho. En ese sentido, se sefala
gue el primero de ellos es de pago obligatorio, mientras que el segundo,
es de pago voluntario:

"Estrictamente el aguinaldo se distingue del sueldo anual complementario
por la voluntariedad en darlo, la libre fijacibn de la cuantia y el
corresponder a la prosperidad en los negocios y al comportamiento y
mérito de los empleados; mientras el sueldo complementario es obligatorio
rigido y uniforme, una dozava parte de la retribuciébn anual, salario o
sueldo, horas extraordinarias, primas y cuanto configure remuneracion
computable en dinero". (Cabanellas (Guillermo),Diccionario Enciclopédico
de Derecho Usual, Editorial Heliasta, vigésima sexta edicién, 1998, tomo
VII, pagina 560).

A pesar de lo anterior, en nuestra legislacion, los términos aguinaldo,
salario adicional, y decimotercer mes, se utilizan como sinénimos, con la
caracteristica de que su pago, independientemente de su denominacién,
resulta obligatorio...”

Del mismo modo tal y como lo ha tratdé la Procuraduria en el criterio de supra cita,
en relacion con el célculo el pago respectivo previas reformas, debemos indicar que
el primer cuerpo legal que regul6 el tema fue el Estatuto de Servicio Civil (Ley N°
1581 de 30 de mayo de 1953) el cual dispone:

“Articulo 37:

Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos por esta ley gozaran de los

siguientes derechos:

(..)

h) Tendran derecho a un sueldo adicional en el mes de diciembre de cada
afio, excepto si han servido menos de un afio, en cuyo caso les

'/ /4
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corresponderd una suma proporcional al tiempo servido.

El sueldo a que se refiere este inciso no puede ser objeto de venta,
traspaso o gravamen de ninguna especie ni puede ser perseguido por
acreedores, excepto para el pago de pensiones alimenticias, en el tanto
gue determina el Cédigo de Trabajo;

Para los efectos de calcular el sueldo adicional a gue tienen derecho los
servidores del Gobierno, el afio para el cémputo de las sumas recibidas vy
tiempo_servido, sera el comprendido entre el 1° de noviembre del afio
anterior v el 31 de octubre del afio respectivo. En cuanto a los
trabajadores pagados por el sistema de jornales o planillas, el Ministerio
de Economia y Hacienda podra adoptar el procedimiento que estime mas
apropiado al caso”. !

Por su parte, el articulo 49 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil establece
lo siguiente:

“Tendran derecho a un sueldo ordinario adicional en el mes de
diciembre de cada afo. A este efecto:

a) El afio se computara el 1 de noviembre de un afio al 31 de octubre
del siguiente;

..y

Siendo que la descripcion del caso planteado es un asunto de total resorte interno,
en los términos del numeral 28 de la Ley General de la Administracion Publica que
sefala:

“Articulo 28.-

1. EIl Ministro ser& el 6rgano jerarquico superior del respectivo Ministerio.
2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

(..)

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organi smos de sud Ministerio,;

(Destacado no corresponde al original)

! (Parrafo adicionado por el articulo 2° de la ley N° 1835 del 11 de diciembre de 1954 y luego
reformado por el articulo 2° de la Ley N°3929 de 8 de agosto de 1967)”

COSTARICA 11
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Al respecto y a manera de orientacion para su proceder en caso de desacuerdo
consideramos 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 a las instancias que considere
pertinentes o 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.

Para los segundos efectos, se transcribe de seguido lo que sefiala el articulo supra
citado que dispone en lo que interesa lo siguiente:

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

a) Si se formulare peticién o reclamo ante la Direccién General de Servicio
Civil, ésta contara 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 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
gue impugnarlo directamente ante dicho funcionario.

En estos dos ultimos casos, tanto el jerarca como el Ministro, tendran un
plazo maximo de ocho dias hébiles para resolver lo procedente,
entendiéndose que el mismo se tendr4 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 812 de este Reglamento. El Tribunal ordenara

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;

¢) La enunciacion de los medios de prueba con que se acreditaran los hechos y la expresion
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;

'/ /4
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levantar informacion por medio de la Direccion General, si asi lo estimare
necesario para dictar su fallo, que sera definitivo; y” ...
Atentamente,
Original Firmado {Lic. Andrea Brenes Rojas
Licda. Andrea Brenes Rojas
ABOGADA
ABR/AMRR

Anexo: AJ-1324-2004 del 20 de octubre del 2004.

d) Las peticiones sobre las cuales, debera recaer resolucion; y
e) Sefalamiento de casa u oficina para oir notificaciones en el lugar de su d?w Tol

COSTARICA 13
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AJ-456-2015
17 de setiembre del 2015

Asunto: Consulta sobre amonestacion
verbal.

Ref: Correo electronico de fecha 8 de
setiembre de 2015.

Sefior
Henry Fernando Solano Vargas
h.solano@hotmail.es

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su
correo electrénico de fecha 8 de setiembre del presente afio, por medio del cual
remite consulta respecto a una amonestacion verbal.

Previo a emitir el criterio juridico, resulta conveniente, hacer del conocimiento del
consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre
casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la Administracién Activa en
la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte procedente atender los casos
hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo, hemos de indicarle que la
consulta serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacion en examen.

De seguido abordaremos su consulta indicAndole que este tipo de situaciones
deben ser atendidas directamente por la Oficina de Gestion de Recursos Humanos
del Ministerio de Cultura y Juventud, siendo que es este 6rgano el llamado a
atender dichas inquietudes, esto de acuerdo a los articulos 41 y 43 del Estatuto de
Servicio Civil que, en lo relevante, nos indican:

“ARTICULO 41.- Para garantizar mejor el buen servicio publico se establecen
cuatro clases de sanciones disciplinarias:

a) Advertencia oral, que se aplicara por faltas leves, a juicio de las personas
facultadas para imponer las sanciones, segun lo determine el Reglamento
Interior de Trabajo...

ARTICULO 43.-...
La calificacion de la gravedad de las faltas la hara en detalle del reglamento
de esta ley y los Reglamentos Interiores de Trabajo...”

COSTARICA 14
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Se debe de agregar que en los fallos constitucionales 016536-01, 011495-10,
14378-12 y 007748-2014, son contestes con respecto al procedimiento de las
sanciones leves, al respecto la Ultima sentencia de cita nos indica:

“(...) la Administracion no puede imponer una sancion de ninguna naturaleza sin que
previamente haya observado un procedimiento administrativo con todas las garantias, en el
que el presunto afectado haya tenido posibilidad real de defenderse, dentro de los canones
de razonabilidad y proporcionalidad, de tal suerte que tratdndose de advertencias y
amonestaciones verbales no es preciso tramitar un procedimiento administrativo de
previo a su imposicién al servidor si no implican un perjuicio directo al funcionario por
afectar su expediente personal, incidir sobre su calificacion de servicios, o producir
disminucién o cesacion de derechos o beneficios laborales(...)”. (El resaltado no es del

original)

Como se puede observar es de resorte interno de las instituciones la aplicacion de
las medidas disciplinarias que no ameriten una gestion de despido, por lo que seran
estas por intermedio de la Oficina de antepuesta cita, las que tienen la
responsabilidad de resolver un asunto como el planteado y dentro de las formas
procesales aplicables, ya que de lo contrario esta Direccion estaria excediéndose
en sus competencias, situacion que la Ley General de la Administraciéon Puablica no
permite de acuerdo a su numeral 59.

Sin otro particular,

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.

Lic. Marlon Barrelier Pérez
Asesoria Juridica

MBP/AMRR

Y/ /4
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AJ-428-2015
4 de setiembre de 2015

Asunto: Reconocimiento de anualidades en
la Cruz Roja Costarricense y CONACOOP

Ref: Oficio nUmero GCH-2202-2015 del 21
de agosto de 2015

Sefior

Mario Enrique Bolafios Ramirez

Director

Departamento de Gestion del Capital Humano
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, damos respuesta a su
oficio numero GCH-2202-2015 del 21 de agosto de 2015, recibido en este despacho
por medio de fax el mismo dia, mediante el cual solicita criterio sobre la procedencia
del pago de anualidades a funcionarios que han laborado en la Cruz Roja
Costarricense y en el Consejo Nacional de Cooperativas (CONACOOP).

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no
pronunciarnos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo,
hemos de indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables
a la situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

En una primera instancia le indicamos que en el caso de los funcionarios de la Cruz
Roja Costarricense, mediante Oficio niumero AJ-172-2006 del 5 de abril del 2006,
esta Asesoria Juridica se manifestd en relacion con esa organizacion, y la misma
se definio de la siguiente manera “una asociacion no estatal con fines humanitarios,
e independiente del sector publico”, razdn por la cual el pago de anualidades no
corresponde.

Para mayor claridad, le adjuntamos el oficio supracitado, mismo que no ha sido

reconsiderado.
Y/ /4
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En un segundo punto, con relacion al Consejo Nacional de Cooperativas,
consideramos fundamental dilucidar la naturaleza del Consejo con el fin de
determinar la procedencia del pago por concepto de anualidades, el articulo 136 de
la Ley de Asociaciones, Ley numero 4179 de 22 de agosto de 1968 y sus reformas
dispone:

“..."Articulo 136.- ElI Consejo Nacional de Cooperativas, cuyo nombre
podra abreviarse "CONACOOP", es un organismo_de delegados del
sector cooperativo, que elige a los representantes del movimiento en la
Junta Directiva del Instituto, vigila su actuacion y da normas sobre la
politica a seguir. Tendra personeria juridica propia con caracter de ente
publico no estatal. Se financiar4d hasta con el 2% de los excedentes
liquidos de las cooperativas, al cierre de cada ejercicio econémico y con
los recursos que puedan adquirir por diferentes vias...” (El subrayado y
resaltado no corresponden al original)

Al respecto el Dictamen de la Procuraduria General de la Republica numero C-023-
96 del 2 de febrero de 1996 indicé lo siguiente en referencia a la naturaleza juridica
del CONACOOP:

“...Ademas CONACOOP se encuentra sometido a un régimen especial
de organizacion o de funcionamiento, distinto del régimen mercantil o civil
comun, muestra de ello es que el articulo 137 de la ley antes dicha
establece sus funciones, el articulo 138 dispone su estructura y el articulo
139 establece el procedimiento para su integracion. En virtud lo expuesto
es claro que al CONACOOP le sera aplicable la normativa de derecho
publico, en particular la administrativa y sus principios, con todas las
consecuencias juridicas que ello trae consigo, sin perjuicio de la
posibilidad de que, en cuanto no ejerza funciones de caracter publico,
podra reconocérsele capacidad de derecho privado, segun lo admite y
prevé nuestra Ley General de la Administracién Puablica en su articulo
1...7

Mencionada la naturaleza juridica del Consejo Nacional de Cooperativas, es
importante sefialar que, con respecto al pago de anualidades de los entes publicos
no estatales, la Procuraduria General de la Republica, en reciente dictamen namero
C-471-2014 del 18 de Diciembre del 2014, reconsiderd la posicion historica que
habia mantenido hasta el momento en el sentido de la no obligatoriedad de pagar
anualidades a los entes publicos no estatales, lo anterior a partir de la jurisprudencia
de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, al respecto:

“..)
A. Este Organo Asesor ha mantenido histéricamente la tesis de que los
entes publicos no estatales no estan obligados a cancelar a sus

'/ /4

COSTARICA 17



% Revista Jurisprudencia Areade Asesoria juridica

N° 29 | I SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de Salarios de la
Administracién Publica.

B. A raiz de una serie reiterada de fallos de la Sala Segunda que
establecieron la obligacion de JUPEMA de cancelar anualidades a sus
servidores, esta Procuraduria en sus dictamenes C-213-2008 del 20 de junio
de 2008, C-264-2011 del 25 de octubre de 2011 y C-126-2012 del 28 de
mayo de 2012, decidi6 modificar su posicion mientras esa doctrina
jurisprudencial se mantuviera vigente.

C. A partir de la sentencia n.° 1101-2012 de las 9:55 horas del 5 de
diciembre de 2012, la Sala Segunda cambi¢ de criterio e indico, en multiples
ocasiones, que los entes publicos no estatales cuyo régimen de empleo no
esté sometido al Derecho Publico, no tienen la obligacion de reconocer el
pago de las anualidades previstas en la Ley de Salarios de la Administracion
Publica.

D. En virtud de ese viraje jurisprudencial, se reconsidera de oficio el
dictamen C-213-2008 del 20 de junio de 2008, solamente en tanto establecio
la obligacién del Colegio de Licenciados y Profesores en Letras, Filosofia,
Ciencias y Artes de cancelar a sus empleados las anualidades previstas en
la Ley de Salarios de la Administracion Puablica. Se reconsidera, también de
oficio, el dictamen C-264-2011 del 25 de octubre de 2011 y el C-126-2012
del 28 de mayo de 2012, en tanto establecieron la obligacion de la JUPEMA
de cancelar a sus empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de
Salarios de la Administracion Publica...”

Del Dictamen citado supra, se extrae con meridiana claridad que, aquellos entes
publicos no estatales, cuyo régimen de empleo se encuentre sometido a las reglas
del derecho publico, seran susceptibles del pago por concepto de anualidades. Esa
determinacién que correspondera hacerla a la Administracion Activa en el ejercicio
de sus funciones, cuando algun servidor le requiera la procedencia del eventual

pago.

Atentamente,
Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR

Adjuntos: Oficio nimero AJ-172-2006
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AJ-567-2015
10 de noviembre de 2015

Asunto: Reconocimiento retroactivo de
anualidades del Colegio de Contadores
Privados de Costa Rica

Ref: escrito sin nUmero del 26 de octubre
del 2015

Sefiora
Rosa Ledn Valverde
rleon@meic.go.cr

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, damos respuesta a su
escrito sin numero del 26 de octubre de 2015, recibido en este despacho el dia 27
del mismo mes, mediante el cual solicita criterio sobre la procedencia del pago
retroactivo de anualidades a funcionarios que han laborado en el Colegio de
Contadores Privados de Costa Rica.

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento de la consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no
pronunciarnos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo,
hemos de indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables
a la situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

En una primera instancia, consideramos fundamental dilucidar la naturaleza del
Colegio de Contadores Privados de Costa Rica (CCPCR) con el fin de determinar la
procedencia del pago por concepto de anualidades, que si bien es una consulta que
no se plante6 en el escrito, resulta imperativo para esta Asesoria Juridica por
cuanto la determinacion de la naturaleza juridica, permite conocer exactamente cual
es el régimen juridico aplicable al supuesto concreto.

Mediante dictamen numero C-091-98 del 18 de mayo de 1998, la Procuraduria
General de la Republica, se pronuncido sobre la naturaleza del Colegio de
Contadores Privados de Costa Rica de la siguiente manera:

'/ /4
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“...De todo lo expuesto podemos concluir que dentro de la figura de
las Corporaciones Publicas como entes publicos no estatales,
gue no se enmarcan dentro del aparato estatal, estd inmerso el
Coleqgio de Contadores Privados de Costa Rica, como su propia
normativa lo sefiala, siendo que esta impregnada de funciones de
indole administrativas que corresponden por su naturaleza al Estado,
al igual que se le reconoce el ejercicio de actividades dentro de la
esfera privada, lo cual implica la doble condicion del Derecho Publico
para aquellos actos que involucren funcion administrativa; y Derecho
Privado para el resto de su actividad. Lo anterior, dado que a la luz de
la normativa que creo y reglamento el Colegio profesional en estudio,
es claro que su finalidad trasciende el mero interés privado de sus
agremiados por el desarrollo y promocion de su profesién, y le han
sido otorgados competencias por ley que son propias del Estado,
como la de policia, en tanto el Colegio se ocupa de ejercer vigilancia y
jurisdiccidbn sobre sus miembros en relacion con su ejercicio
profesional. En este sentido podemos concluir que si bien en general
para las Instituciones Publicas enmarcadas bajo el concepto del
articulo primero de la Ley General de la Administracién Publica su
sumision a dicha normativa es obligatoria dado su caracter vinculante,
para los entes publicos no estatales la sujecion al Derecho Publico es
obligatoria, dentro del ejercicio de la funciébn administrativa, siendo
este Ultimo el caso del Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica, como corporacion publica.” (El resaltado no corresponde al
original)

Esclarecida la naturaleza juridica del Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica, es importante sefialar, que con respecto al pago de anualidades de los entes
publicos no estatales -tal y como el caso que nos ocupa-, la Procuraduria General
de la Republica, mediante diversos dictdimenes como el , C-264-2011 y el C-213-
2008, para citar algunos, mantuvo histéricamente la posicion de que los entes
publicos no estatales, de conformidad con la teoria del Estado como Patrono Unico,
no estaban obligados a cancelar las anualidades a las que se refiere la Ley de
Salarios de la Administracion Publica, precisamente porque no forman parte
del “Estado”, ademas por el hecho de que ese tipo de entes se rigen, en términos
generales, por el derecho laboral comun, por lo que se supone que las condiciones
salariales podrian ser acordadas libremente por las partes, sin sujecién a las
normas que rigen el empleo publico.

No obstante, a raiz de reiterados fallos de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, que sostenian la obligatoriedad de reconocer anualidades en estos entes
de conformidad con la citada Ley, la Procuraduria cambiéo temporalmente su
posicién tradicional, y puso en armonia sus criterios con la vision de la Sala

Segunda.
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Sin embargo, a partir de una nueva jurisprudencia de la Sala Segunda, la
Procuraduria vuelve a su posicion histérica, en reciente Dictamen namero C-471-
2014 del 18 de Diciembre del 2014, reconsiderando la posiciéon que habia variado
temporalmente, mantenido al respecto:

“ .. A. Este Organo Asesor ha mantenido histéricamente la tesis de
que los entes publicos no estatales no estan obligados a cancelar a
sus empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de Salarios
de la Administracién Publica.

B. A raiz de una serie reiterada de fallos de la Sala Segunda que
establecieron la obligacion de JUPEMA de cancelar anualidades a sus
servidores, esta Procuraduria en sus dictamenes C-213-2008 del 20
de junio de 2008, C-264-2011 del 25 de octubre de 2011 y C-126-
2012 del 28 de mayo de 2012, decidié modificar su posicion mientras
esa doctrina jurisprudencial se mantuviera vigente.

C. A partir de la sentencia n.° 1101-2012 de las 9:55 horas del 5 de
diciembre de 2012, la Sala Segunda cambi6 de criterio e indicé, en
multiples ocasiones, gque los _entes publicos no_estatales cuyo
réegimen _de empleo no_esté sometido _al Derecho Publico, no
tienen la obligacion de reconocer el pago de las anualidades
previstas en la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

D. En virtud de ese viraje jurisprudencial, se reconsidera de oficio el
dictamen C-213-2008 del 20 de junio de 2008, solamente en tanto
establecié la obligacién del Colegio de Licenciados y Profesores en
Letras, Filosofia, Ciencias y Artes de cancelar a sus empleados las
anualidades previstas en la Ley de Salarios de la Administracion
Puablica. Se reconsidera, también de oficio, el dictamen C-264-2011
del 25 de octubre de 2011 y el C-126-2012 del 28 de mayo de 2012,
en tanto establecieron la obligacion de la JUPEMA de cancelar a sus
empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de Salarios de
la Administracion Publica...” (el resaltado no corresponde al original)

De esta forma, a partir de los dictamenes de cita, es que se concluye que solo
aguellos entes publicos no estatales cuyo régimen de empleo se encuentre
sometido a las reglas del derecho publico, si seran susceptibles del pago por
concepto de anualidades al amparo de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica.

Resulta evidente que quien ostenta la competencia para determinar si un
funcionario que laboré en un ente publico no estatal, se encontraba regido por las
reglas del empleo publico, es la Administracion Activa de la III
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institucion que reconocera las correspondientes anualidades, y la misma debera
utilizar los mecanismos probatorios que considere pertinentes para efectuar dicha
comprobacion.

Dicho de otra manera, correspondera al Ministerio de Economia, Industria y
Comercio, en el uso de sus potestades, solicitar las certificaciones
correspondientes, con el fin de determinar si la relacion que mantuvo la consultante
con el Colegio de Contadores Privados de Costa Rica, fue una relacion de empleo
tutelada por los principios del derecho publico, a fin de poder reconocer las
anualidades correspondientes de conformidad con el inciso d) del articulo 12 de la
Ley de Salarios de la Administracion Publica y en caso contrario, es decir, que no
haya sido una relacion de empleo publico, tal reconocimiento seria improcedente.

En cuanto a la procedencia del pago retroactivo, debe tener claro la consultante que
en materia de reconocimiento y pago de anualidades, por disposicion expresa del
articulo 3° del Reglamento de Pago Anualidades Adeudadas en Administracion
Puablica, aplica el principio de rogacion, es decir, el servidor tiene que solicitarlo y
cumplir con la documentacion necesaria para que el pago resulte procedente:

“Articulo 3°.- Para el estudio y resoluciéon de los casos a que se refiere
este Reglamento cada interesado debe solicitarlo por escrito ante la
unidad de personal en la institucion en la que presta sus servicios. La
solicitud sefalara las anualidades que estime adeudadas y una
relacion breve de los hechos en gue basa su peticion. Deberd ir
acompafada de las _constancias __gue _comprueben sus
afirmaciones y el cumplimiento de los requisitos fijados en ese
Reglamento. Tales constancias deberan sustituirse por las
correspondientes certificaciones en la oportunidad que se dira en el
articulo siguiente...” (El resaltado no corresponde al original)

En otras palabras, si no hay solicitud expresa por parte de la persona servidora, no
existe impulso procesal que obligue a la Administracibn a reconocer de oficio,
complementos salariales que no fueron solicitados. Por el contrario, la
Administracibn no podria, por sujecién al principio de legalidad, reconocer
complementos salariales para los cuales se exige la solicitud del servidor.

Adicionalmente, en cuanto al pago retroactivo el “Reglamento para el pago de
anualidades adeudadas Ley N° 6835”, establece en su articulo 5) las pautas para el
reconocimiento:

“Articulo 5°.- Las anualidades que se reconozcan con base en este
reglamento, tendran vigencia a partir de los tres meses anteriores
a la presentacion de la solicitud correspondiente, con excepcion de las
presentadas antes del primero de enero de mil III
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novecientos ochenta y ocho que se reconoceran a partir del primero
de enero citado.” (El resaltado y subrayado no corresponde al original)

El texto de la norma resulta suficientemente claro para determinar con base en su
literalidad, que la consulta planteada encuentra respuesta en la misma.

No obstante lo anterior, téngase el presente criterio sujeto a lo que eventualmente la
Procuraduria General de la Republica pueda decir sobre el tema, como 6rgano
superior consultivo, técnico-juridico, de la Administraciéon Publica y en virtud de
referirse a aspectos relacionados con el reconocimiento de rubros salariales que
podrian afectar el Erario Publico

Atentamente,

Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR

CC. Licenciada Adriana Castro Montes, Jefe de Recursos Humanos, Ministerio de Economia Industria y Comercio.:
acastro@meic.go.cr

Y/ /4
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AJ-570-2015
11 de noviembre de 2015

Asunto: Reconocimiento retroactivo de
anualidades del Colegio de Contadores
Privados de Costa Rica

Ref: escrito sin nUmero del 26 de octubre
del 2015

Sefiora
Lilliana Maria Acufia Calderén
lillyac@gmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, damos respuesta a su
escrito sin numero del 26 de octubre de 2015, recibido en este despacho el dia 27
del mismo mes, mediante el cual solicita criterio sobre la procedencia del pago
retroactivo de anualidades a funcionarios que han laborado en el Colegio de
Contadores Privados de Costa Rica.

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento de la consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no
pronunciarnos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo,
hemos de indicarle que la consulta serd abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables
a la situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

En una primera instancia, consideramos fundamental dilucidar la naturaleza del
Colegio de Contadores Privados de Costa Rica (CCPCR) con el fin de determinar la
procedencia del pago por concepto de anualidades, que si bien es una consulta que
no se plante6 en el escrito, resulta imperativo para esta Asesoria Juridica por
cuanto la determinacion de la naturaleza juridica, permite conocer exactamente cual
es el régimen juridico aplicable al supuesto concreto.

Mediante dictamen numero C-091-98 del 18 de mayo de 1998, la Procuraduria
General de la Republica, se pronuncié sobre la naturaleza del Colegio de
Contadores Privados de Costa Rica de la siguiente manera:
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“...De todo lo expuesto podemos concluir que dentro de la figura de
las Corporaciones Publicas como entes publicos no estatales,
gue no se enmarcan dentro del aparato estatal, estd inmerso el
Coleqgio de Contadores Privados de Costa Rica, como su propia
normativa lo sefiala, siendo que esta impregnada de funciones de
indole administrativas que corresponden por su naturaleza al Estado,
al igual que se le reconoce el ejercicio de actividades dentro de la
esfera privada, lo cual implica la doble condicion del Derecho Publico
para aquellos actos que involucren funcion administrativa; y Derecho
Privado para el resto de su actividad. Lo anterior, dado que a la luz de
la normativa que creo y reglamento el Colegio profesional en estudio,
es claro que su finalidad trasciende el mero interés privado de sus
agremiados por el desarrollo y promocion de su profesién, y le han
sido otorgados competencias por ley que son propias del Estado,
como la de policia, en tanto el Colegio se ocupa de ejercer vigilancia y
jurisdiccidbn sobre sus miembros en relacion con su ejercicio
profesional. En este sentido podemos concluir que si bien en general
para las Instituciones Publicas enmarcadas bajo el concepto del
articulo primero de la Ley General de la Administracién Publica su
sumision a dicha normativa es obligatoria dado su caracter vinculante,
para los entes publicos no estatales la sujecion al Derecho Publico es
obligatoria, dentro del ejercicio de la funcién administrativa, siendo
este Ultimo el caso del Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica, como corporacion publica.” (El resaltado no corresponde al
original)

Esclarecida la naturaleza juridica del Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica, es importante sefialar, que con respecto al pago de anualidades de los entes
publicos no estatales -tal y como el caso que nos ocupa-, la Procuraduria General
de la Republica, mediante diversos dictdimenes como el , C-264-2011 y el C-213-
2008, para citar algunos, mantuvo histéricamente la posicion de que los entes
publicos no estatales, de conformidad con la teoria del Estado como Patrono Unico,
no estaban obligados a cancelar las anualidades a las que se refiere la Ley de
Salarios de la Administracion Publica, precisamente porque no forman parte
del “Estado”, ademas por el hecho de que ese tipo de entes se rigen, en términos
generales, por el derecho laboral comun, por lo que se supone que las condiciones
salariales podrian ser acordadas liboremente por las partes, sin sujecién a las
normas que rigen el empleo publico.

No obstante, a raiz de reiterados fallos de la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, que sostenian la obligatoriedad de reconocer anualidades en estos entes
de conformidad con la citada Ley, la Procuraduria cambido temporalmente su
posicién tradicional, y puso en armonia sus criterios con la vision de la Sala

Segunda.
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Sin embargo, a partir de una nueva jurisprudencia de la Sala Segunda, la
Procuraduria vuelve a su posicion histérica, en reciente Dictamen namero C-471-
2014 del 18 de Diciembre del 2014, reconsiderando la posiciéon que habia variado
temporalmente, mantenido al respecto:

“... A. Este Organo Asesor ha mantenido histéricamente la tesis de
que los entes publicos no estatales no estan obligados a cancelar a
sus empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de Salarios
de la Administracién Publica.

E. A raiz de una serie reiterada de fallos de la Sala Segunda que
establecieron la obligacion de JUPEMA de cancelar anualidades a sus
servidores, esta Procuraduria en sus dictamenes C-213-2008 del 20
de junio de 2008, C-264-2011 del 25 de octubre de 2011 y C-126-
2012 del 28 de mayo de 2012, decidié modificar su posicién mientras
esa doctrina jurisprudencial se mantuviera vigente.

F. A partir de la sentencia n.° 1101-2012 de las 9:55 horas del 5 de
diciembre de 2012, la Sala Segunda cambi6 de criterio e indicé, en
multiples ocasiones, que los _entes publicos no_estatales cuyo
réegimen _de empleo no_esté sometido al Derecho Publico, no
tienen la obligacion de reconocer el pago de las anualidades
previstas en la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

G. En virtud de ese viraje jurisprudencial, se reconsidera de oficio el
dictamen C-213-2008 del 20 de junio de 2008, solamente en tanto
establecié la obligacién del Colegio de Licenciados y Profesores en
Letras, Filosofia, Ciencias y Artes de cancelar a sus empleados las
anualidades previstas en la Ley de Salarios de la Administracién
Puablica. Se reconsidera, también de oficio, el dictamen C-264-2011
del 25 de octubre de 2011 y el C-126-2012 del 28 de mayo de 2012,
en tanto establecieron la obligacion de la JUPEMA de cancelar a sus
empleados las anualidades a las que se refiere la Ley de Salarios de
la Administracion Publica...” (el resaltado no corresponde al original)

De esta forma, a partir de los dictamenes de cita, es que se concluye que solo
aguellos entes publicos no estatales cuyo régimen de empleo se encuentre
sometido a las reglas del derecho publico, si seran susceptibles del pago por
concepto de anualidades al amparo de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica.

Resulta evidente que quien ostenta la competencia para determinar si un
funcionario que laboré en un ente publico no estatal, se encontraba regido por las
reglas del empleo publico, es la Administracion Activa de la III

COSTARICA 26



...........

CostaRica

% Revista Jurisprudencia Areade Asesoria uridica

o N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

institucion que reconocera las correspondientes anualidades, y la misma debera
utilizar los mecanismos probatorios que considere pertinentes para efectuar dicha
comprobacion.

Dicho de otra manera, correspondera al Ministerio de Economia, Industria y
Comercio, en el uso de sus potestades, solicitar las certificaciones
correspondientes, con el fin de determinar si la relacion que mantuvo la consultante
con el Colegio de Contadores Privados de Costa Rica, fue una relacion de empleo
tutelada por los principios del derecho publico, a fin de poder reconocer las
anualidades correspondientes de conformidad con el inciso d) del articulo 12 de la
Ley de Salarios de la Administracion Publica y en caso contrario, es decir, que no
haya sido una relacion de empleo publico, tal reconocimiento seria improcedente.

En cuanto a la procedencia del pago retroactivo, debe tener claro la consultante que
en materia de reconocimiento y pago de anualidades, por disposicion expresa del
articulo 3° del Reglamento de Pago Anualidades Adeudadas en Administracion
Puablica, aplica el principio de rogacion, es decir, el servidor tiene que solicitarlo y
cumplir con la documentacion necesaria para que el pago resulte procedente:

“Articulo 3°.- Para el estudio y resoluciéon de los casos a que se refiere
este Reglamento cada interesado debe solicitarlo por escrito ante la
unidad de personal en la institucion en la que presta sus servicios. La
solicitud sefalara las anualidades que estime adeudadas y una
relacion breve de los hechos en gue basa su peticion. Deberd ir
acompafada de las _constancias _gue _comprueben sus
afirmaciones y el cumplimiento de los requisitos fijados en _ese
Reglamento. Tales constancias deberan sustituirse por las
correspondientes certificaciones en la oportunidad que se dira en el
articulo siguiente...” (El resaltado no corresponde al original)

En otras palabras, si no hay solicitud expresa por parte de la persona servidora, no
existe impulso procesal que obligue a la Administracibn a reconocer de oficio,
complementos salariales que no fueron solicitados. Por el contrario, la
Administracibn no podria, por sujecién al principio de legalidad, reconocer
complementos salariales para los cuales se exige la solicitud del servidor.

Adicionalmente, en cuanto al pago retroactivo el “Reglamento para el pago de
anualidades adeudadas Ley N° 6835”, establece en su articulo 5) las pautas para el
reconocimiento:

“Articulo 5°.- Las anualidades que se reconozcan con base en este
reglamento, tendran vigencia a partir de los tres meses anteriores
a la presentacion de la solicitud correspondiente, con excepcion de las
presentadas antes del primero de enero de mil III
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novecientos ochenta y ocho que se reconoceran a partir del primero
de enero citado.” (El resaltado y subrayado no corresponde al original)

El texto de la norma resulta suficientemente claro para determinar con base en su
literalidad, que la consulta planteada encuentra respuesta en la misma.

No obstante lo anterior, téngase el presente criterio sujeto a lo que eventualmente la
Procuraduria General de la Republica pueda decir sobre el tema, como 6rgano
superior consultivo, técnico-juridico, de la Administraciéon Publica y en virtud de
referirse a aspectos relacionados con el reconocimiento de rubros salariales que
podrian afectar el Erario Publico

Atentamente,

Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR

CC. Licenciada Adriana Castro Montes, Jefe de Recursos Humanos, Ministerio de Economia Industria y Comercio.:
acastro@meic.go.cr
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AJ-584-2015
17de noviembre de 2015

Asunto: Reconocimiento de anualidades
para funcionarios que laboran en una
institucion publica y en el Ministerio de
Educacién Publica.

Ref: Oficio nimero DGTS-PS-5227-2015
del 19 de octubre del 2015

Licenciada

Karen Herrera Cordero

Jefa de Plataforma de Servicios
Direccion de Recursos Humanos
Ministerio de Educacién Publica

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, damos respuesta a su
oficio numero DGTS-PS-5227-2015 del 19 de octubre del 2015 remitido a esta
Asesoria Juridica por el Area de Carrera Docente el dia 2 de noviembre del afio en
curso, mediante el cual solicita criterio juridico “sobre la procedencia o no del
reconocimiento de aumentos anuales para funcionarios que laboran en jornada
ordinaria tiempo completo en una institucién publica y laboran 20 lecciones en un
colegio nocturno en el Ministerio de Educacion Puablica, bajo el supuesto de que no
exista superposicion horaria, clase de puesto distinta pero entre los dos sobrepasa
la jornada ordinaria”

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no
pronunciarnos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resoluciébn de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo,
hemos de indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables
a la situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

La Ley de Salarios de la Administracibn Pudblica, asi como la Ley Contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica en sus articulos 15) y
17) respectivamente, establecen una regla de principio que impide que el servidor
publico devengue dos o mas sueldos. Ill
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No obstante, este articulo 15) de la Ley de Salarios de la Administracién Publica,
vino a derogar tacitamente la regla general que contiene el articulo 17) de la Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, ya que brinda
la posibilidad de desempeiar dos cargos bajo un panorama excepcional.

Al respecto, la Procuraduria General de la Republica, en su reciente Dictamen
namero C-85-2014 del 18 de marzo del 2014, se refirid a esta derogacion tacita y
en los términos en los que la misma debe entenderse:

“Ahora bien, la antinomia normativa presentada con el articulo 17 de la
Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién
Pulblica, subsiste, pero esta vez, la norma que debe entenderse
modificada es el articulo 17 y no el 15. En efecto, como lo apuntamos
lineas atras, estamos ante la regulacion de dos supuestos de hecho
idénticos, que regulan en forma general la imposibilidad de desempefiar
dos cargos publicos, sin embargo, las dos normas regulan la disposicion
en forma diferente, siendo que entonces, ante el choque de normas,
debe imperar aquella que resulte posterior en el tiempo. Con la reforma
operada en el articulo 15 antes indicada, debemos concluir que se
ha producido una derogatoria tacita en forma parcial del articulo 17
de |l a lLey 8422, en | Minginn pess®naodea sefal a:
desempefiar, simultdneamente, en los 6rganos y las entidades de la
Administracion __Publica, mas de un__ cargo __remunerado
salarial mente.” siendo gue | _a for mul a
considerarse vigente en este _momento _es la establecida en el
articulo 15 y gue dispone: “ Ni ngun servidor podra deveng
mas sueldos, salvo que correspondan a distintos puestos, no exista
superposicion _horaria_y entre todos no_sobrepasen la jornada
ordinaria.” El efecto practico de la derogatoria tacita es una mayor
amplitud de la Ley de Salarios de la Administracién Publica en relacion
con el articulo 17, toda vez gue ahora se permitira ocupar mas de un
puesto _en la administracion _publica, siempre que los mismos
correspondan a puestos distintos, no exista superposicion horaria y entre
todos no sobrepasen la jornada ordinaria, entendida como la jornada de
ocho horas, tal y como ya lo habia advertido esta Procuraduria, segun lo
sefialamos lineas atrds. Por otra parte, debe dejarse claro que la
derogatoria afectaria Unicamente la primera frase del articulo 17 de la
Ley 8422, por lo que las excepciones y demas regulaciones contenidas
en el articulo 17, mantienen su vigencia, al no entrar en contradiccion
directa con el articulo 15 de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica, y no producirse una antinomia normativa entre ambos preceptos”
(el resaltado no corresponde al original).

En el caso que nos presenta, segun se desprende de la informacién brindada, el
funcionario (a) labora durante el dia en una institucion publica y durante la noche
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labora 20 lecciones en un colegio nocturno a la orden del Ministerio de
Educacion Publica.

Sobre la situacion concreta que plantea, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema Justicia, mediante resoluciéon nimero 1309 de las 16:36 horas del 23
de febrero de 1999 indic lo siguiente:

“...En el caso concreto, esta claro que la Universidad demandada se ha
negado a reconocerle al accionante todo el tiempo servido en la
Administracion Publica, por estimar que al reconocérsele y pagarsele la
antigledad en el Ministerio de Educacion Publica, se incurrird en un
doble pago. Si se analiza la normativa aplicable se desprende que no se
hace la distinciobn argumentada por la parte demandada; |a norma no
Indica _que cuando una persona labore legitimamente en dos
entidades publicas, en forma concomitante, sélo una de ellas deba
concederle las anualidades...” (El resaltado es de quien redacta)

De forma similar, mediante sentencia nimero 473 de las 15:10 horas del 12 de
mayo del 2000 la Sala manifesto:

“...De lo expuesto se colige que la accionada tiene la obligaciéon de
reconocerle a la actora la antigiedad que reclama, pues ese
reconocimiento pretende retribuirle su dedicacion al servicio de la
Administracion Publica y la experiencia en ella obtenida, antes de que
comenzara a laborar para la Universidad Estatal a Distancia, experiencia
gue, sin lugar a dudas, tuvo la virtud de enriquecer su desempefo en
dicha Institucién. Por otro lado, el hecho de que el Estado le cancele
correctamente las anualidades a la demandante por el servicio _que
brinda en el Ministerio _de Educacién Publica, no_exime a la
Universidad Estatal a Distancia _de_ reconocer esa antigiedad,
porque la teoria del estado patrono Unico no tiene unos alcances tan
amplios _como los que pretenden otorgarle los juzgadores de
Instancia. Se trata de personas juridicas distintas, si_bien_ambas
pertenecientes al sector publico (Estado y Universidad Estatal a
Distancia); cada una cuenta con_su _propio_personal maneja_un
presupuesto, contrae sus obligaciones, etcétera, lo gue implica que
no pueden Imputarse los pagos que realice una de ellas para
extinguir las obligaciones gue pesan sobre la otra. En otro orden de
ideas, no es cierto que la actora estada recibiendo un doble pago si se
obliga a la demandada a reconocerle toda la antigiiedad acumulada en el
sector publico, porque su jornada real de trabajo, y absolutamente legal,
se divide en el tiempo completo que trabaja para el Ministerio de
Educacion Publica y el cuarto de tiempo que labora al servicio de la
Universidad Estatal a Distancia, jornadas por las cuales percibe los
salarios correspondientes. Asi; las anualidades que le paga el Estado
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tienen como base la jornada y el salario de dicha sefiora al servicio del
Ministerio de Educacién Puablica, mientras que las anualidades que le
serian canceladas por la Universidad Estatal a Distancia tendrian su
fundamento en la jornada y el salario de la accionante
correspondientes a este otro vinculo laboral...”

“...es claro que un servidor que presta los servicios en dos instituciones
juridicamente diferentes entre si, bajo presupuestos econdmicos
definidos e independientes, y con responsabilidades y jornadas de
trabajo distintos, cada una de _esas _instituciones debera pagar los
aumentos anuales correspondientes en el puesto desempefiado por
aquel, reconociéndose todo el tiempo laborado anteriormente en
otras entidades del Sector Publico; sin_que esto signifique gque se
deba reconocer también los servicios que esté prestando
actualmente el servidor en la otra institucion publica, pues de lo
contrario, existiria un doble reconocimiento, v en consecuencia, un
doble pago...” (El resaltado no corresponde al original)

Atentamente,

+Original firmado {Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR

R4

Por su parte, la Procuraduria General de la Republica en su dictamen niumero C-
396-2007 compartid la posicion de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia al indicar:

De conformidad con la jurisprudencia judicial y administrativa transcrita supra, se
extrae como conclusion, que un funcionario que labora de forma legitima en dos
instituciones publicas, juridicamente distintas entre si, devengando salarios
distintos, y laborando jornadas diferentes, por la naturaleza juridica de una y
otra institucién, el reconocimiento de la antigliedad y el pago de anualidades que
corresponden al funcionario bajo esas condiciones, deben ser considerados por
separado.

Con base a los argumentos y jurisprudencia vertidos supra, se da por evacuada
su consulta.
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AJ-347-2015.
24 de julio de 2015

Asunto: aclaraciéon articulo 11  del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil.

Ref.: Consulta correo electronico de fecha
13 de Julio de 2015.

Sefiora

Gloriana Zamora Oviedo

Analista de Garantias
gloriana.zamora.oviedo@mep.go.cr

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a su solicitud, efectuada por medio del correo electronico de fecha 13 de
julio de 2015, recibido ese mismo dia por dicho medio, mediante el cual solicitd la
aclaracion de la publicacion en el Diario Oficial La Gaceta del Decreto Ejecutivo
N°39066-MP del dia 29 de junio del 2015, e indico lo siguiente:

“Referente a esta publicacion en el Diario La Gaceta, agradezco mucho por
favor si me ayudan a saber como interpreto lo siguiente: Articulo 11.-
Cuando un puesto excluido del Régimen de Servicio Civil, pasare al sistema
de méritos que regulan el Estatuto y el presente Reglamento, el servidor que
lo estuviera desempefiando podra adquirir la condicion de servidor regular..
A que se refiere con : Cuando un puesto excluido del Régimen de Servicio
Civil pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
reglamento”

De previo, resulta conveniente indicarle que, respetando las competencias legales
que le asisten a este Despacho, resulta materialmente imposible la emisién de
criterio alguno que pretenda resolver situaciones concretas 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.

Para aclarar su duda, es necesario transcribir completo lo sefialado por el articulo
11 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, que indica segun la reforma lo
siguiente:

'/ /4
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A Ar t 21t «Clhaodo un puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
Reglamento, el servidor que lo estuviera desempefiando podra adquirir la
condicion de servidor regular, si a juicio de la Direccion General ha
demostrado o demuestra su idoneidad por los procedimientos que esa
Direccion General sefiale, y siempre que tuviera mas de dos afios de prestar
sus servicios ininterrumpidos al Estado. La misma norma se aplicara al
servidor interino, con dos 0 mas afos de laborar ininterrumpidamente en el
mismo puesto, si éste quedare vacante al vencer la licencia otorgada al
titular de la plaza y siempre que el servidor sustituto interino hubiese sido
escogido del Registro de Elegibles que lleva la Direccibn General o se
encuentre dentro de éste. Se exceptian de la presente disposicion los
servidores propiamente docentes quienes para estos efectos se regularan
por lo dispuesto en el Capitulo V del Titulo Il del Estatuto.”

Del analisis de la norma transcrita se desprenden dos condiciones:

1) Un puesto excluido que ingrese al Régimen de Servicio Civil, para lo cual debera
cumplir la persona que lo ocupe, algunos requisitos de caracter obligatorio que
la misma norma enumera en forma taxativa, como son:

a) Haber demostrado su idoneidad por los procedimientos que la Direccion
General sefale, y

b) Que tuviera méas de dos afios de prestar sus servicios ininterrumpidamente al
Estado.

2) Un servidor interino sustituto y que el puesto guedare vacante. Para esta
situacion, se le aplicara a dicho servidor interino los mismos requisitos indicados
en el punto anterior, agregando:

a) que los dos afios de labor ininterrumpidos sean en el mismo puesto, y
b) que el servidor sustituto hubiese sido escogido del Registro de Elegibles o se
encuentre dentro de este.

Esta Asesoria Juridica ha analizado el articulo de marras y de la norma transcrita,
se contempla la posibilidad de que un servidor interino pueda adquirir la calidad de
servidor regular, para lo cual establece dos formulas para lograrlo: una primera
referida a la primera parte del parrafo primero, que es cuando un puesto que esta
fuera del Régimen de Servicio Civil y pasa a éste siempre que demuestre idoneidad,
es decir que se someta a las pruebas que la Direccion General de Servicio Civil
establezca, y que ademas cuente con dos afios de prestar servicios al Estado en
forma ininterrumpida; de forma que si gana tales pruebas y tiene dos afios de
servicio ininterrumpidos de laborar para el Estado, se estaria
'/ /4
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cumpliendo con este primer requisito lo que hace que pueda adquirir la condicion de
servidor en propiedad. La otra posibilidad corresponde a la dltima parte de ese
primer parrafo, el cual establece que para el caso de un interino sustituto, es decir
un servidor que esta en lugar de un titular o propietario de un puesto en donde el
titular se encuentra con una licencia y quedare vacante, siempre que el interino
tenga dos o mas afios de laborar ininterrumpidamente en tal puesto, y haya sido
escogido del Registro de Elegibles que tiene la Direccion General de Servicio Civil o
se encuentre dentro de éste, puede adquirir la condicion de servidor propietario.

Tal y como se ha indicado, estas dos situaciones son las Unicas posibilidades de
adquirir la calidad de propietario a que se refiere el articulo 11 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, correspondiéndole a las Oficinas de Recursos Humanos
de los Ministerios verificar si la persona interesada, encuadra en alguna de las
situaciones analizadas pues de no serlo, el ingreso al Régimen de Méritos se hara
de acuerdo con lo que disponen los Capitulos IV y V del Estatuto de Servicio Civil y
[ll'y VI de su Reglamento.

Con respecto al articulo supra citado, la Procuraduria General de la Republica
analizo el plazo a partir de cuando se tenia por cumplido dicho periodo, e indicé en
su Dictamen numero C-172-98 de fecha 20 de agosto de 1998 que:

“...En virtud de todo lo expuesto, y articulo 11 del Reglamento al
Estatuto de Servicio Civil, esta Procuraduria es del criterio que, el
funcionario que ocupe un puesto que pasa al Régimen de Servicio
Civil, debera cumplir con el requisito de laborar ininterrumpidamente
con el Estado durante dos afios o mas, al momento de la integracion
del puesto al sistema de méritos, amén de cumplir con la idoneidad,
bajo el procedimiento que establezca la Direcciébn General del
Servicio Civil. De manera que, el tiempo transcurrido entre el pase
legal de ese cargo al ordenamiento estatutario y su asignacion
correspondiente, debe ser computado para la acumulacion de los
indicados afios.”

Atentamente,

Original firmado {Licenciado. Alvaro Garita Ziifiiga

Licenciado. Alvaro Garita Zufiiga

ABOGADO
AGZ/AMRR
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AJ-349-2015
27 de julio de 2015

Asunto: Consulta sobre Decreto 39066-MP,
respecto a situacion de interinos.

Ref: Correo electréonico de fecha 14 de Julio
del 2015.

Sefora

Yahaira Calvo Oviedo
Ministerio de Hacienda
calvooy@hacienda.go.cr

Estimada sefora:

Se brinda respuesta a la solicitud realizada por su persona mediante su correo
electronico de fecha 14 de julio de 2015, recibido en esta dependencia ese mismo
dia, relativo a “Aplicacion de decreto 39066-MP para interinos” y ademas, se refiere
a puestos vacantes.

De previo a evacuar su consulta, conviene aclarar a la consultante, que este
Despacho no es competente para pronunciarse en situaciones concretas como la
sometida a estudio, en virtud de que la misma no pretende dilucidar aspectos
dudosos u oscuros en la norma de comentario, sino su aplicacion en un caso
particular, que a todas luces, es resorte exclusivo de la Administracién Activa el
resolverlo. No obstante lo anterior, resulta prudente asentar algunas
consideraciones generales sobre la temética, a efectos de que se constituyan en un
marco orientador del caso presentado a nivel institucional.

Ahora bien dentro de la generalidad del esbozo presentado debemos recurrir al
decreto de cita y dejar patente que se modifican dos articulos del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, el numeral 11 y el 21, siendo que el primero es el que
habla del caso concreto nos referiremos al mismo y se trascribe de seguido:

“Articulo 11.- Cuando un puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
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Reglamento, el servidor que lo estuviera desempefiando podréa adquirir la
condicion de servidor regular, si a juicio de la Direccion General ha
demostrado o demuestra su idoneidad por los procedimientos que esa
Direccion General sefale, y siempre que tuviera mas de dos afios de
prestar sus servicios ininterrumpidos al Estado. La misma norma se
aplicara al servidor sustituto interino, con dos o mas afios de laborar
ininterrumpidamente en el mismo puesto, si éste quedare vacante al
vencer la licencia otorgada al titular de la plaza, y siempre que el servidor
sustituto, hubiere sido escogido del Registro de Elegibles que lleva la
Direccion General o se encuentre dentro de este.

Se exceptian de la presente disposicion los servidores propiamente
docentes, quienes para estos efectos se regularan por lo dispuesto en el
capitulo y del titulo Il del Estatuto.” (El resaltado no corresponde al
original)

Al respecto es de suma importancia acentuar que al articulo solo se le agregé la
parte resaltada. Como se puede apreciar, la norma no hace diferencia si se trata de
puestos vacantes o0 puestos ocupados, por lo cual, siguiendo el aforismo juridico de
que no hay que hacer distincion donde la Ley no lo hace (Ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus), la conclusibn es que todas las personas en las
condiciones indicadas en la norma, pueden ser cobijadas por ella, si cumplen con
los requisitos exigidos.

No obstante lo anterior, la implementacion de la modificacién efectuada al articulo
11 supra transcrito, ha sido encomendada por el Despacho del Director General al
Area de Gestion de Recursos Humanos, en virtud de lo cual, la operacionalizacion
del mismo es un asunto técnico que oportunamente serd desarrollado por dicha
Area.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Roberto Piedra Ldscarez

Roberto Piedra Lascarez
DIRECTOR

RPL/AMRR
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AJ-357-2015
30 de julio de 2015

Asunto: Reforma de los articulos 11 y 21
del Reglamento al Estatuto de Servicio Civil,
especificamente lo referente a interinazgo.

Ref: Oficio MADC-EXT-500-2015 de fecha
23 de Julio del 2015.

Sefora

Susana Cascante Diaz

Museo de Arte y Disefio
Ministerio de Cultura y Juventud

Estimada sefora:

Con la aprobacion del Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su oficio
MADC-EXT-500-2015 de fecha 23 de julio de 2015, recibido en esta dependencia
ese mismo dia, relativo a “Reforma de los articulos 11 y 21 del Reglamento al
Estatuto de Servicio Civil” y ademas, se refiere a puestos vacantes.

De previo a evacuar su consulta, conviene aclarar a la consultante, que este
Despacho no es competente para pronunciarse en situaciones concretas como la
sometida a estudio, en virtud de que la misma no pretende dilucidar aspectos
dudosos u oscuros en la norma de comentario, sino su aplicacion en un caso
particular, que a todas luces, es resorte exclusivo de la Administraciéon Activa el
resolverlo. No obstante Ilo anterior, resulta prudente asentar algunas
consideraciones generales sobre la tematica, a efectos de que se constituyan en un
marco orientador del caso presentado a nivel institucional.

Ahora bien dentro de la generalidad del esbozo presentado debemos recurrir al
decreto de cita y dejar patente que se modifican dos articulos del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, el numeral 11 y el 21, siendo que el primero es el que
habla del caso concreto nos referiremos al mismo y se trascribe de seguido:
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“Ar t i cu lCwandd un.puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
Reglamento, el servidor que lo estuviera desempefiando podra adquirir la
condicion de servidor regular, si a juicio de la Direccion General ha
demostrado o demuestra su idoneidad por los procedimientos que esa
Direccion General sefiale, y siempre que tuviera mas de dos afios de prestar
sus servicios ininterrumpidos al Estado. La misma norma se aplicara al
servidor sustituto interino, con dos o0 mas afios de laborar
ininterrumpidamente en el mismo puesto, si éste quedare vacante al vencer la
licencia otorgada al titular de la plaza, y siempre que el servidor sustituto,
hubiere sido escogido del Registro de Elegibles que lleva la Direccién General
0 se encuentre dentro de este.

Se exceptian de la presente disposicion los servidores propiamente
docentes, quienes para estos efectos se regularan por lo dispuesto en el
capitulo y del titulo Il del Estatuto.” (El resaltado no corresponde al original)

Al respecto es de suma importancia acentuar que al articulo solo se le agregé la
parte resaltada. Como se puede apreciar, la norma no hace diferencia si se trata de
puestos vacantes o puestos ocupados, por lo cual, siguiendo el aforismo juridico de
gue no hay que hacer distincién donde la Ley no lo hace (Ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus), la conclusiébn es que todas las personas en las
condiciones indicadas en la norma, pueden ser cobijadas por ella, si cumplen con
los requisitos exigidos.

No obstante lo anterior, la implementacion de la modificacion efectuada al articulo
11 supra transcrito, ha sido encomendada por el Despacho del Director General al
Area de Gestion de Recursos Humanos, en virtud de lo cual, la operacionalizacion
del mismo es un asunto técnico que oportunamente serd desarrollado por dicha
Area.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.

Lic. Marlon Barrelier Pérez
ABOGADO

MBP/AMRR
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AJ-358-2015
30 de julio de 2015

Asunto: Decreto Ejecutivo N° 39066,
especificamente lo referente al articulo 11.

Ref: Oficio sin nimero de fecha 27 de Julio
del 2015.

Sefiora

Karla Castillo Fernandez

Centro Costarricense de Produccion Cinematografica
Ministerio de Cultura y Juventud

Estimada sefora:

Con la aprobacion del Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su oficio
sin numero de fecha 27de julio de 2015, recibido en esta dependencia ese mismo
dia, relativo a “Decreto Ejecutivo N° 39066-MP,especificamente el articulo 11” que
se refiere a puestos vacantes.

De previo a evacuar su consulta, conviene aclarar a la consultante, que este
Despacho no es competente para pronunciarse en situaciones concretas como la
sometida a estudio, en virtud de que la misma no pretende dilucidar aspectos
dudosos u oscuros en la norma de comentario, sino su aplicacion en un caso
particular, que a todas luces, es resorte exclusivo de la Administraciéon Activa el
resolverlo. No obstante lo anterior, resulta prudente asentar algunas
consideraciones generales sobre la tematica, a efectos de que se constituyan en un
marco orientador del caso presentado a nivel institucional.

Ahora bien dentro de la generalidad del esbozo presentado debemos recurrir al
decreto de cita y dejar patente que se modifican dos articulos del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, el numeral 11 y el 21, siendo que el primero es el que
habla del caso concreto nos referiremos al mismo y se trascribe de seguido:

“Ar t i ¢ uCuandalub puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
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Reglamento, el servidor que lo estuviera desempefiando podré adquirir la
condicion de servidor regular, si a juicio de la Direccion General ha
demostrado o demuestra su idoneidad por los procedimientos que esa
Direccion General sefale, y siempre que tuviera mas de dos afios de
prestar sus servicios ininterrumpidos al Estado. La misma norma se
aplicara al servidor sustituto interino, con dos o mas afios de laborar
ininterrumpidamente en el mismo puesto, si éste quedare vacante al
vencer la licencia otorgada al titular de la plaza, y siempre que el servidor
sustituto, hubiere sido escogido del Registro de Elegibles que lleva la
Direccion General o se encuentre dentro de este.

Se exceptian de la presente disposicion los servidores propiamente
docentes, quienes para estos efectos se regularan por lo dispuesto en el
capitulo y del titulo Il del Estatuto.” (El resaltado no corresponde al
original)

Al respecto es de suma importancia acentuar que al articulo solo se le agregé la
parte resaltada. Como se puede apreciar, la norma no hace diferencia si se trata de
puestos vacantes o puestos ocupados, por lo cual, siguiendo el aforismo juridico de
que no hay que hacer distincion donde la Ley no lo hace (Ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus), la conclusibn es que todas las personas en las
condiciones indicadas en la norma, pueden ser cobijadas por ella, si cumplen con
los requisitos exigidos.

No obstante lo anterior, la implementacion de la modificacién efectuada al articulo
11 supra transcrito, ha sido encomendada por el Despacho del Director General al
Area de Gestion de Recursos Humanos, en virtud de lo cual, la operacionalizacion
del mismo es un asunto técnico que oportunamente serd desarrollado por dicha
Area.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.

Lic. Marlon Barrelier Pérez
ABOGADO

MBP/AMRR
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AJ-528-2015
20 de octubre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre la
aplicacion del articulo 11 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil.

Ref.: Oficio nimero MADC-EXT-600-2015
del 27 de agosto del 2015

Licenciada

Susana Cascante Diaz

Museo de Arte y Disefio Contemporaneo
Ministerio de Cultura y Juventud

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su consulta remitida a este Despacho via fax mediante el oficio nmero MADC-EXT-
600-2015 de fecha 27 de agosto del 2015 en el cual consulta especificamente para
la aplicacion en su caso concreto la aplicacién del articulo 11 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, dado que mediante oficio niumero MCJ-GIRH-PGE-125-
2015 le indican a su persona que no le aplican el articulo 11 por no ser una
funcionaria interina sustituta.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homoélogo de la Ley General de la Administracién Publica.

Siendo asi las cosas debemos partir de que efectivamente mediante oficio nimero
AJ-357-2015 de fecha 30 de julio de 2015 de este Despacho se le dio respuesta a
su oficio numero MADC-EXT-500-2015 de fecha 23 de julio de 2015, considerando
gue para su oportunidad se le externd lo siguiente:

“...Como se puede apreciar, la norma no hace diferencia si se trata de
puestos vacantes o puestos ocupados, por lo cual, siguiendo el
aforismo juridico de que no hay que hacer distincion donde la Ley no lo
hace (Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere Ill
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debemus), la conclusion es que todas las personas en las condiciones
indicadas en la norma, pueden ser cobijadas por ella, si cumplen con
los requisitos exigidos...”

Este Centro de Trabajo igualmente mediante oficio nimero AJ-347-2015 de fecha
24 de julio de 2015 trata con mas amplitud el tema de la aplicacién del articulo 11,
mismo que se le adjunta, y se extrae la cita en lo que nos interesa lo siguiente:

“...Esta Asesoria Juridica ha analizado el articulo de marras y de la
norma transcrita, se contempla la posibilidad de que un servidor
interino pueda adquirir la calidad de servidor regular, para lo cual
establece dos férmulas para lograrlo: una primera referida a la primera
parte del parrafo primero, que es cuando un puesto que esta fuera del
Régimen de Servicio Civil y pasa a éste siempre que demuestre
idoneidad, es decir que se someta a las pruebas que la Direccion
General de Servicio Civil establezca, y que ademas cuente con dos
afos de prestar servicios al Estado en forma ininterrumpida; de forma
gue si gana tales pruebas y tiene dos afios de servicio ininterrumpidos
de laborar para el Estado, se estaria cumpliendo con este primer
requisito lo que hace que pueda adquirir la condicién de servidor en
propiedad. La otra posibilidad corresponde a la ultima parte de ese
primer parrafo, el cual establece que para el caso de un interino
sustituto, es decir un servidor que estd en lugar de un titular o
propietario de un puesto en donde el titular se encuentra con una
licencia y quedare vacante, siempre que el interino tenga dos 0 mas
afios de laborar ininterrumpidamente en tal puesto, y haya sido
escogido del Registro de Elegibles que tiene la Direccion General de
Servicio Civil o se encuentre dentro de éste, puede adquirir la condicion
de servidor propietario...”

Para mayor abundamiento, se reitera que el articulo 11 del Reglamento del Estatuto
de Servicio Civil sefiala dos supuestos de hecho: a.- la asignacién de puestos al
Régimen de Servicio Civil, b.- la sustitucidon de un titular o propietario de un puesto
del Régimen de Servicio Civil. Lo comun a ambos supuestos es que el requisito
temporal o plazo es el mismo, es decir, dos afios, solo que en el segundo supuesto,
ese requisito tiene una condicion especial y es que se haya contabilizado como
tiempo de sustitucion. En otras palabras, el segundo supuesto exige que el plazo de
laborar ininterrumpidamente haya sido de al menos dos afios en condicion de
sustitucion.

Asi las cosas sin determinar si el criterio externado por recursos humanos es
correcto o errado, reiteramos que por ser un asunto de total resorte interno
corresponde a las Oficinas de Recursos Humanos de los Ministerios verificar si la
persona interesada, encuadra en alguna de las situaciones III
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analizadas, pues de no serlo, el ingreso al Régimen de Méritos se hara de acuerdo
con lo que disponen los Capitulos IV y V del Estatuto de Servicio Civil y lll y VI de su
Reglamento.

No obstante lo anterior y de conformidad con los correos que ya se le han atendido
al respecto resulta destacable citar que mediante la emisién de la resolucion nimero
DG-155-2015 del dieciocho se setiembre del 2015, esta Direccion General emitio el
marco de accion para la aplicacion de los concursos internos, en estricto
cumplimiento a los votos de la Sala Constitucional.®

Con estas consideraciones finales, damos por evacuada su consulta,

Atentamente,

Original Firmado [Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

Anexo: Oficio nUmero AJ-347-2015 de fecha 24 de julio de 2015

ABR/AMRR

¥ Votos No. 2001-02457, No. 2004-04665, No. 2005-07841, No. 2011-13799, No. 2012-10825, No.

2012-15024, y el No. 2012-17059 lll
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AJ-529-2015
20 de octubre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre la
aplicacion del articulo 11 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil.

Ref.. Correo electrénico de fecha 21 de
agosto de 2015 mediante el cual se adjunta
el oficio Gestion 227-2015 del 18 de agosto
de 2015.

Licenciado

Romulo Castro Viquez

Director

Area de Gestion de Recursos Humanos

Estimado sefor:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su consulta remitida a este Despacho segun correo electrénico suscrito por la
sefiora Ana Lorena Fallas Mena de fecha 18 de agosto de 2015 en el cual adjunta
Oficio Gestion numero 227-2015 suscrito por su persona, mediante el cual consulta
especificamente si la reforma al numeral 11 del Reglamento del Estatuto se puede
aplicar en forma retroactiva o es a partir de su rige.

Es preciso iniciar la presente indicando que en virtud del estricto cumplimiento a
diversos votos de la Sala Constitucional® y bajo la necesidad de actualizar el articulo
11 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, para resolver la discrepancia
contraria al principio de idoneidad comprobada que contempla el articulo 192 de
nuestra Constitucion Politica y que pueda existir en cuanto a los ocupantes interinos
en los puestos, se emitié el Decreto N° 39066-MP, publicado en el Diario Oficial La
Gaceta N° 133 del 10 julio 2015.

Siendo que el articulo 11 de supra cita quedé modificado de la siguiente forma:

*%Votos No. 2001-02457, No. 2004-04665, No. 2005-07841, No. 2011-13799, No. 2012-10825, No.

2012-15024), y el No. 2012-17059 Ill
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“Articulo 11.- Cuando un puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estatuto y el presente
Reglamento, el servidor que lo estuviera desempefiando podra adquirir
la condicién de servidor regular, si a juicio de la Direccion General ha
demostrado o demuestra su idoneidad por los procedimientos que esa
Direccion General sefiale, y siempre que tuviera mas de dos afios de
prestar sus servicios ininterrumpidos al Estado. La misma norma se
aplicara al servidor sustituto interino, con dos o mas afos de laborar
ininterrumpidamente en el mismo puesto, si éste quedare vacante al
vencer la licencia otorgada al titular de la plaza y siempre que el
servidor sustituto interino hubiese sido escogido del Registro de
Elegibles que lleva la Direccion General o se encuentre dentro de
éste. Se exceptuan de la presente disposicion los servidores
propiamente docentes quienes para estos efectos se regularan por lo
dispuesto en el Capitulo V del Titulo Il del Estatuto.” (El resaltado no
corresponde al original).

Recalcando que este centro de trabajo ya se ha pronunciado sobre el tema, segun
el Oficio AJ-349-2015 del 27 de julio de 2015, mismo que se remitié al Area que
usted representa mediante correo electronico del mismo 21 de agosto 2015.

Ante este tema, y en relacidén con su consulta de si: “se puede aplicar la norma en
forma retroactiva o es a partir de su rige”, el articulo 34 de la Constitucién Politica
dispone que a ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona, o de
sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas.

La Sala Constitucional al respecto ha sefialado:

"...considera que el principio de irretroactividad, al igual que los demas
relativos a los derechos o libertades fundamentales, no es tan solo
formal, sino también y sobre todo material, de modo que resulta violado,
no solo cuando una nueva norma o la reforma de una anterior altera
ilegitimamente derechos adquiridos o situaciones consolidadas al amparo
de la dicha norma anterior, sino también cuando los efectos, la
interpretacion o la aplicacibn de esta Ultima produce un perjuicio
irrazonable o desproporcionado al titular del derecho o situacion que ella
misma consagra...”

® Sentencia 1147-90
Y/ /4
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Sin embargo, si aun no ha tenido lugar el reconocimiento de un derecho patrimonial
o la consolidacion de una situacion juridica, véase que el derecho no ha nacido
todavia.

En los principios generales del Derecho también existen las llamadas “ultra actividad
de la ley” y “retroactividad”, que en principio se excluyen mutuamente.

La “ultra actividad de la ley”, se enfoca como un problema de aplicacion de la misma
en el tiempo y esta intimamente ligada al principio de que todo hecho, acto o
negocio juridico, se rige por la ley vigente al momento de su ocurrencia, realizacién
o celebracién. En lo que se conoce en la Teoria General del Derecho, con el
aforismo juridico "Tempus regit actus”, que se traduce en que la norma vigente al
momento de sucederse los hechos por ella prevista, es la que se aplica a esos
hechos.

Y por su parte el principio de retroactividad ya citado por la Constitucion Politica en su
numeral 34 antes citado en donde la Sala Constitucional también manifesté: “..debe
entenderse en el sentido de que las situaciones y relaciones juridicas se rigen
conforme a las reglas vigentes al momento de constituirse esos vinculos, en virtud
de la certeza que debe imperar en el ordenamiento, de modo que los administrados
puedan saber a qué atenerse en las relaciones con el Poder Publico. Esto significa
gue el Estado no puede aplicar validamente hacia el pasado normas juridicas
posteriores para resolver situaciones acontecidas con anterioridad al dictado de
dichas normas (...)” (Destacado no corresponde al original).

Con todo lo expuesto se concluye que bajo el principio de legalidad consagrado en
el articulo 11 de la Constitucion Politica, las autoridades publicas Unicamente
pueden hacer aquello que el ordenamiento juridico les reconozca explicitamente,
por lo tanto no es posible aplicar el articulo 11 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil de manera retroactiva.

Para mayor claridad de la aplicacion correcta de la normativa traemos a colacién un
extracto del criterio numero C-2-2010 de fecha 11 de enero del 2010 de la
Procuraduria General de la Republica el cual en lo que interesa cita:

“...No obstante, la doctrina moderna sobre el tema rechaza la nocion
de "derechos adquiridos" porque no da cuenta de todos o de la mayor
parte de los problemas que pueden presentarse cuando se producen
conflictos de leyes en el tiempo. Por ejemplo, dicha nocién no responde
a los problemas relativos a los efectos juridicos a constituirse en el
futuro respecto de un hecho o acto regulado por una ley, con base en
el cual se obtiene o consolida el derecho. Tampoco responde al hecho
de que nadie estad legitimado para pretender la inalterabilidad e

'/ /4

COSTARICA 47



% Revista Jurisprudencia Areade Asesoriauridica

\\—,:, N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

inmodificabilidad del ordenamiento juridico. El concepto de "derecho
adquirido" debe entenderse, entonces, como aquél que ha ingresado
definitivamente en la esfera juridica del particular. Es este el solo
derecho a respetar por la nueva legislacion. Antes de que el derecho se
haya incorporado al patrimonio del administrado, éste es sélo titular de
una expectativa de derecho.

Para determinar si una disposicion es retroactiva, e incluso para
clarificar el concepto de situacion consolidada, debe tomarse en cuenta
el caracter subjetivo u objetivo de la situacién juridica concreta. Ello nos
permite, en efecto, determinar si una ley o reglamento es objeto de una
aplicacién retroactiva o bien, si simplemente el problema que se
plantea es el de la eficacia temporal hacia el futuro con modificaciones
del régimen juridico establecido, propio de toda norma posterior que
regule la misma materia...”

Ademas, sobre el articulo 11 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, se
precisan los siguientes dos supuestos de hecho: a.- la asignacion de puestos al
Régimen de Servicio Civil, b.- la sustitucién de un titular o propietario de un puesto
del Régimen de Servicio Civil. Lo comUn a ambos supuestos es que el requisito
temporal o plazo es el mismo, es decir, dos afios, solo que en el segundo supuesto,
ese requisito tiene una condicion especial y es que se haya contabilizado como
tiempo de sustitucién. En otras palabras, el segundo supuesto exige que el plazo de
laborar ininterrumpidamente haya sido de al menos dos afios en condicién de
sustitucion.

También, estimamos oportuno indicar que como resultado de una declaratoria
parcial en accion de inconstitucionalidad que se tramitara bajo el Expediente N° 11-
0014106-0007-CO, se requiri6 modificar el contenido del articulo 21 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil precisamente por medio del decreto N° 39066-MP de
supra cita, bajo un concepto de modernizacion de los sistemas de gestion del
recurso humano y defensa de los principios de equidad y justicia, el mismo numeral
se consigno de la siguiente manera:

“Articulo 21.- Los ascensos a clases diferentes de la inmediata superior
de la misma u otra serie deberan tramitarse mediante concurso interno
de acuerdo con las regulaciones que al efecto dicte la Direccidon
General.”

Asi las cosas, esta Direccién General procedié a emitir la resolucién nimero DG-
155-2015 del dieciocho se septiembre del 2015, en el cual se establece un marco
de accién para la aplicacidon de los concursos internos, la cual establece
nuevamente la aplicacion de los concursos internos, donde las III
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personas en condicion de interinos podrian alcanzar la propiedad.

Con lo indicado esperamos haber aclarado plenamente su interrogante planteada a
este Despacho.

Atentamente,
Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

ABR/AMRR
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AJ-533-2015
21 de octubre de 2015
Asunto: Consulta sobre el articulo del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil
Ref: Oficio numero GIRHA-190-2015 del 20
de octubre de 2015.

Licenciada

Ayleen Cerdas Villalobos
Jefe Gestion Institucional de Recurso Humanos Auxiliar
Museo Nacional de Costa Rica

Estimada sefora:

Me refiero a continuacion al oficio nimero GIRHA-190-2015 del 20 de octubre de
2015, recibido el dia 21 del mismo mes, mediante el cual, consulta sobre el articulo
11 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, modificado por el Decreto
Ejecutivo nUmero 39066-MP.

Al respecto, se le indica que esta Asesoria Juridica ha emitido los oficios niumeros
AJ-347-2015 del 24 de julio de 2015, AJ-349-2015 del 27 de julio de 2015, AJ-357-
2015 del 30 de julio de 2015, AJ-358-2015 del 30 de julio de 2015, AJ-528-2015 del
20 de octubre de 2015 y AJ-529-2015 del 20 de octubre de 2015, que se adjuntan a
la presente y donde estimamos que se encuentra suficientemente resuelta su
consulta, donde se podra apreciar que la posicién de este centro de trabajo no
corresponde con lo indicado en la solicitud presentada ante la oficina a su cargo.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Roberto Piedra Ldscarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
DIRECTOR

RPL/AMRR
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AJ-346-2015.
24 de julio de 2015

Asunto: aclaracion AJ-737-2003
Ref.: Consulta correo electronico de fecha

03 de Julio de 2015.

Sefiora
Doctora Lezahairam Thomas Cornejo
profeleza@yahoo.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a su solicitud, efectuada por medio del correo electronico de fecha 03 de
julio de 2015, recibido ese mismo dia por dicho medio, mediante el cual solicitd la
aclaracion del oficio AJ-737-2003 indica en su consulta lo siguiente:

“... (...) se sirva aclararme por este medio cual seria el mecanismo
autorizado por el ordenamiento juridico que se sefala en el ultimo
parrafo del oficio indicado... (...)”

De previo, resulta conveniente indicarle que, respetando las competencias legales
qgue le asisten a este Despacho, resulta materialmente imposible la emision de
criterio alguno que pretenda resolver situaciones concretas 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.

Valga la ocasion para recordar lo sefialado por el articulo 24 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, que indica:

A Ar t 24 A Juicio de la Administracion podra ser aplicable el periodo
de prueba en los ascensos o traslados en que asi convenga para
garantizar mejor el servicio publico. En tales casos, el servidor gozara de
licencia de su puesto anterior durante el tiempo que dure dicho periodo
de prueba, el cual sera aplicable también al sustituto.”

Atendiendo a la normativa sefialada y lo ya indicado en el oficio AJ-737-2003, el
cual para comprensiéon de la aclaracion solicitada el mismo se mantiene incélume,

'/ /4
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con relacion al mecanismo que consulta, queda claro en la norma supra citada y
consulta realizada al Area de Reclutamiento y Seleccion de esta Direccién General,
gue es a juicio de la Administracion activa, realizar el cese del funcionario, por lo
tanto, corresponde al Jerarca actual dar las justificaciones del cese en el periodo de
prueba, para asi poder regresar al puesto, esto bajo las consecuencias que esto
ocasione, por darse dicho cese antes de haber concluido su periodo de prueba, lo
cual resulta ser resorte interno de la Institucion.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Alvaro Garita Zufiiga.

Lic. Alvaro Garita Zufiiga.
ABOGADO

AGZ/AMRR
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AJ-312-2015
3 de julio del 2015

Asunto: Consulta sobre cambio esporadico
de funciones.

Ref: oficio sin numero de fecha 22 de junio
del 2015

Sefor
Erlis Alfredo Montiel Blanco
montielerlis@ice.co.cr

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Subdirectora General, damos respuesta a su oficio
sin numero, recibido en este despacho el dia 25 de junio del presente afo.

Concretamente en su misiva solicita que esta Asesoria Juridica le informe sobre los
“pro y contras” que puede acarrear haber aceptado colaborar en labores de bodega
de manera esporadica en su lugar de trabajo, siendo que su plaza es de conductor
de Servicio Civil 1.

De previo resulta conveniente, en una primera instancia hacer de su conocimiento,
gue esta Asesoria Juridica en cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado
en el numeral 11 de la Constitucién Politica y su homdlogo de la Ley General de la
Administracion Publica, no debe referirse a casos concretos, ya que con esto
suplantariamos a la administracion activa, a quien compete aplicar lo que en
derecho corresponde en el caso determinado.

Ahora bien, entrando al fondo del asunto le indicamos que el andlisis de este tipo de
situaciones correspondera realizarlo a la Unidad de Gestion Institucional de
Recursos humanos del Ministerio para el cual usted labora, por cuanto se trata de
un asunto de resorte meramente interno.

De igual forma, consideramos prudente hacer de su conocimiento que, Si un
servidor no esta de acuerdo con las disposiciones aplicadas por sus jerarcas,
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, que literalmente indican:

Y/ /4
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“Articulo 88.- En toda reclamaciéon contra disposiciones o0
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 Direccion General de
Servicio Civil, ésta contarad con un plazo maximo de dos meses para
pronunciarse. Si se tratare de reclamos contra los jefes inmediatos de
cualquier érgano, 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 Ministro respectivo. Si el
reclamo se presentaré contra un acto del propio Ministro, no se
requiere mas tramite que impugnarlo directamente ante dicho
funcionario.

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

(Asi reformado mediante Decreto Ejecutivo N° 19824-P del 17 de
agosto de 1990 y fe de Erratas, Gaceta del 29 de octubre de 1990).

b) 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 81 de este Reglamento. El Tribunal
ordenard levantar informacion por medio de la Direccion General, si
asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera definitivo;”

Atentamente,

Original firmado [Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
ABOGADA

AGS/AMRR
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AJ-313-2015
3 de julio del 2015

Asunto: Consulta sobre cesantia.

Ref: oficio sin nimero de fecha 24 de junio
del 2015

Sefiora
Martha E. Zumbado Solano
Maturenia23@agmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Subdirectora General, damos respuesta a su oficio
sin numero recibido en este despacho el dia 25 de junio del presente afio.

Concretamente en su misiva expone la necesidad que de que se le aclare la
procedencia de utilizar el Cédigo de Trabajo para efectos del calculo de cesantia de
unas prestaciones de funcionarios del Laboratorio Costarricense de Metrologia.

De previo resulta conveniente, en una primera instancia hacer de su conocimiento,
que esta Asesoria Juridica 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, no puede referirse a casos concretos ya que con esto
suplantariamos a la administracion activa, a quien compete aplicar lo que en
derecho corresponde en el caso determinado.

Entrando al fondo del asunto le indicamos que el andlisis de la validez de un calculo
de prestaciones laborales, asi como la normativa y legislacion aplicable al efecto,
correspondera coordinarse con la Unidad de Gestion Institucional de Recursos
Humanos propiamente de la institucion correspondiente, por cuanto se trata de un
asunto de resorte meramente interno.

De igual forma, consideramos prudente hacer de su conocimiento que, Si un
servidor no esta de acuerdo con las disposiciones aplicadas por sus jerarcas,
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, que literalmente indican:

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

b) Si se formulare peticibn 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 érgano, 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 Ministro respectivo. Si el
reclamo se presentaré contra un acto del propio Ministro, no se
requiere mas tramite que impugnarlo directamente ante dicho
funcionario.

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

(Asi reformado mediante Decreto Ejecutivo N° 19824-P del 17 de
agosto de 1990 y fe de Erratas, Gaceta del 29 de octubre de 1990).

b) 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 81 de este Reglamento. El Tribunal
ordenard levantar informacion por medio de la Direccion General, si
asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera definitivo;”

Atentamente,

Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
ABOGADA

AGS/AMRR

Y/ /4

C ﬁfi ) ( A Mt’ﬁ‘ﬁ,“"‘-. 56



~ { Fresidencia de ic Repébiica

o
.........
~ @

=" N° 29 | I SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

% Revista Jurisprudencia Areade Asesoria uridica

AJ-328-2015.
13 de julio del 2015

Asunto: Consulta sobre cesantia
Ref: correo de fecha 6 de julio de 2015
Sefiora

Martha E. Zumbado Solano
Maturenia23@gmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Subdirectora General, damos respuesta a su atento
escrito enviado por medio de correo electrénico, fechado 3 de julio del afio en curso,
mediante el cual, y en lo que interesa, se sefiala lo siguiente:

“Pregunto a la institucion y dicen que el célculo lo hacen con un mes
de 20 dias, pregunto al Ministerio de Trabajo y dicen que Servicio Civil
tiene que aclarar esto, el Codigo de Trabajo que es con base en lo
gue calcula cada institucion las prestaciones indica en el inciso H)
que mas de 8 afios, es un mes de 22 dias. Es una pregunta sencilla
se calcularan las prestaciones con mes de 20 dias o de 22 dias?. De
donde tomaron que es con un mes de 20 dias. Debo ir a un Tribunal
para que se me aclare esto? ”

Previo a entrar al fondo del asunto, debemos indicarle que nuestros criterios se
emiten Unicamente sobre situaciones genéricas, en los cuales no se aprecie la
existencia de un sujeto particular, a quien se aplicaran las consecuencias derivadas
de nuestro discernimiento, correspondiéndole a la administracién activa, en este
caso, la cartera ministerial por usted citada, debera resolver lo que en derecho sea
procedente como bien se le indic6 en el oficio supra citado, al decir que si un
servidor no esta de acuerdo con las disposiciones aplicadas por sus jerarcas, 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, esto se le reitera en razén a lo consultado a donde debe ir para
que le aclaren su pregunta como se le indico en el oficio anterior.

Ahora bien, entrando al fondo del asunto, procedemos a aclarar el oficio emitido por
esta Asesoria Juridica namero AJ-313-2015, en relacion con lo que establece el
articulo 29 del Cadigo Laboral, el cual se transcribe de seguido en la version actual
y anterior, pues debe quedar claro que la norma anterior sigue vigente para el pago
de cesantia al 10. de marzo del afio 2001. III
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“! Articulo 29. Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado
concluye por despido injustificado, o algunas de las causas
previstas en el articulo 83 u otra ajena a la voluntad del trabajador,
el patrono deberé pagarle un auxilio de cesantia de acuerdo con las
siguientes reglas:

1. Después de un trabajo continuo no menor de tres meses ni

mayor seis , un importe igual a siete dia
2. ANO 8 22 dias por afio | aborado o fraccion s
( ...) (El resaltado no es del original).

(...)... sin embargo, en cuanto al numero de afios a pagar, sea, 8 afios se mantiene
la regla, igualmente se mantiene el reconocimiento de un afio por cada fraccion de
seis meses 0 mas después de un afio de antigliedad...(...)

Célculo de cesantia con las nuevas reglas del articulo 29. :

“ a.l. Se determina la fraccion de tiempo a pagar, sea 7,14,19.5 dias
etc. Téngase presente, que la nueva tabla de cesantia entro en
vigencia el 1o0. de marzo del 2001.

b.2. Determinada la fraccion de tiempo a pagar, se suman los
salarios ordinarios y extraordinarios devengados por el trabajador
en los ultimos seis meses o fraccién de tiempo menor (El resaltado
no es del original).,,(..)"

Respecto al fondo del asunto le indicamos nuevamente de la validez de un calculo
de prestaciones laborales, asi como la normativa que se deba aplicar,
correspondera coordinarse con la Unidad de Gestion Institucional de Recursos
Humanos propiamente de la instituciébn que corresponda al ser resorte meramente
interno.

Por todo lo antes apuntado dando respuesta a su consulta se concluye

juridicamente, solicitar la aplicacién del articulo 29 del Cédigo de Trabajo con
relacion a la forma de pago del auxilio de cesantia.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Alvaro Garita Zufiga.

Lic. Alvaro Garita Zufiiga.
ABOGADO.

Y/ /4
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AJ-296-2015
23 de Junio del 2015

Asunto: Cese de nombramiento interino.
Ref: Correo electronico sin niumero del 12

de junio del 2015

Sefior
Victor Manuel Sanchez
V_manuel27@hotmail.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora directora de la Asesoria Juridica, damos respuesta
a su correo electronico de fecha 12 de junio del 2015 mediante el cual realiza
especificamente 2 consultas con respecto a un cese de nombramiento interino.

Resulta conveniente, en una primera instancia hacer de su conocimiento, que esta
Asesoria Juridica no puede referirse a casos concretos ya que con esto
suplantariamos a la administracion activa, a quien compete aplicar lo que en
derecho corresponde en el caso concreto, no obstante evacuaremos su consulta 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,

Al respecto le indicamos que los nombramientos en el Minsiterio de Educacion
Plbica ni de ningun otro Ministerio son competencia de esta Direccion General sino
que se trata de una competencia que le corresponde de forma exclusiva y
excluyente al sefior Ministro de Educacion Publica o a la autoridad que se delegue
dentro de dicha Institucion, todo de acuerdo a lo sefialado en los numerales 140
inciso 2) de la Constitucién Politica, 7 y 12 inciso a) del Estatuto de Servicio Civil y
18 inciso ch) de la Ley Organica del mencionado Ente Ministerial.

No obstante nos permitimos indicarle con respecto a las 2 preguntas concretas lo
siguiente:

1) Un despido sin responsabilidad patronal puede darse independientemente de
gue el servidor presentara su renuncia previo a la notificacion de despido o
cese, lo anterior por cuanto la responsabilidad administrativa del servidor
publico, contindia vigente mas alla del rompimiento de la relacion de servicios.
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El articulo 198 de la Ley General de la Administracion Publica regula un plazo
de prescripcion de cuatro afios para la responsabilidad Administrativa y el
articulo 603 del Codigo de Trabajo establece un plazo de un mes contado a
partir del momento en que el patrono tuvo conocimiento de la falta cometida por
el trabajador.

Es por lo anterior que aunque un funcionario publico
responsabilidad se mantiene por los plazos supra indicados.

renuncie, su

2) No existe la figura del notificador oficial, pudiendo ejercer esta funcion cualquier
persona designada para ello sin que esto conlleve la nulidad del acto.
Atentamente,
Original firmado {Licda. Andrea Granados Soto
Licda. Andrea Granados Soto
ABOGADA
AGS/AMRR
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AJ-524-2015
20 de octubre del 2015.

Asunto: Consulta con relacién a la existencia
de una Contraloria de Servicios Institucional
para el mejoramiento y calidad de los
usuarios.

Ref.: OFICIO TBL-26-10-2015 de fecha 12 de
octubre, 2015.

Sefiora

Tatiana Bustos Lopez.

Cédula 5-336-547
tatianabustoslopez@yahoo.com

Estimada sefiora:

Con la aprobacion del Sefor Director de esta Asesoria Juridica, nos permitimos dar
respuesta a su consulta via fax del 14 de octubre del 2015, recibida en esta Asesoria la
misma fecha indicada, mediante el cual solicita se emita un criterio con relacién a la
siguiente consulta:

“ . El suscrito (sic) Tatiana Bustos Lépez, con cédula 5-336-547, respetuosamente
solicito por escrito respuesta a la siguiente consulta: ¢en una institucion educativa del
estado, puede existir una contraloria de servicios institucional para el mejoramiento y
calidad de los usuarios, la cual puede ser conformada por el jefe inmediato”

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento de la consultante, que por politica de esta Asesoria Juridica, no nos
pronunciaremos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracién Activa en la resolucion de sus asuntos. Sin embargo, hemos de indicarle
que la consulta serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la situacién en examen
y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de legalidad al efecto.

Sobre el particular, esta Asesoria Juridica sefiala que el articulo 28 de la Ley General
de la Administracion Publica, con relacién a los precedentes de su consulta, llevara a
cabo lo que indica la siguiente norma, la cual se transcribe para una mayor
comprension:

“Articulo 28.- 1. El Ministro sera el érgano jerarquico superior del
respectivo Ministerio. 2. Correspondera exclusivamente a los Ministros: a)

Y/ /4
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Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio; b) Preparar y
presentar al Presidente de la Republica los proyectos de ley, decretos,
acuerdos, resoluciones, ordenes y deméas actos que deban suscribir
conjuntamente relativos a las cuestiones atribuidas a su Ministerio; c)
Remitir a la Asamblea Legislativa, una vez aprobados por el Presidente
de la Republica, los proyectos de ley a que se refiere el inciso anterior; d)
Agotar la via administrativa, resolviendo recursos pertinentes, salvo ley
gue desconcentre dicha potestad; e) Resolver las contiendas gue
surjan entre los funcionarios u organismos de su Ministerio; f)
Plantear los conflictos de atribuciones con otros Ministerios o con las
entidades descentralizadas. g) Disponer los gastos propios de los
servicios de su Ministerio, dentro del importe de los créditos autorizados,
e instar del Ministerio de Hacienda el trdmite de los pagos
correspondientes; h) Firmar en nombre del Estado los contratos relativos
a asuntos propios de su Ministerio; i) Presentarse los ministros rectores
de las instituciones cuyos presupuestos son dictaminados por la
Asamblea Legislativa, cada afo durante el mes de setiembre y en la
fecha en que fueren convocados, ante la Comision Permanente de
Asuntos Hacendarios de esta Asamblea, a rendir un informe sobre la
ejecucion del presupuesto de su institucion, correspondiente al ejercicio
fiscal en curso. En esa misma comparecencia, deberan justificar el
proyecto de presupuesto que se analiza Ley General de la Administracion
Publica 6 para el siguiente periodo fiscal. Ambas intervenciones deberan
basarse en el cumplimiento de objetivos y metas precisos. (Asi
adicionado este inciso por el articulo 1 de la ley No. 7646 de 5 de
noviembre de 1996. Ademas, corrige el orden del antiguo inciso i), que
pasa a ser el actual j) [) Las demés facultades gue les atribuyan las

leyeso

(el subrayado y resaltado no es del original)

Como podra constatar la consultante, en este caso le corresponde a la Administracion
Activa determinar si los servicios en una institucion educativa, podria existir una
contraloria de servicios institucional para el mejoramiento y calidad de los usuarios asi
como la conformacién de la misma, atendiendo la normativa habilitada y lo ya indicado
en el articulo supra citado, lo cual resulta ser resorte interno de la Institucion.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Alvaro Garita Zufiiga.

Lic. Alvaro Garita Zafiga.
Asesoria Juridica
AGZ/AMRR
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AJ-410-2015
28 de agosto de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre limitantes
al ejercicio liberal de la profesion en un
puesto sujeto a un contrato de dedicacion
exclusiva.

Ref.: correo electronico de fecha 19 de
agosto de 2015.

Sefiora

Saray Bonilla Mora

Unidad de Desarrollo

Departamento de Gestion y Desarrollo Humano
COSEVI

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su correo electrénico de fecha 19 de agosto de 2015, mediante el cual consulta
sobre el ejercicio liberal de la profesion en puestos acogidos al régimen de
dedicacion exclusiva.

De previo a que este Despacho emita algunas consideraciones en torno a la
situacion expuesta en su correo, resulta conveniente aclarar, que en aras de
respetar las competencias legales de este centro de trabajo, no es procedente
desde el punto de vista juridico, la emisién de pronunciamiento alguno respecto a
casos concretos o particulares que le son sometidos a su consideracion y analisis,
cuya resolucion es responsabilidad exclusiva de la Administracion Activa; razon por
la cual, abordaremos su inquietud desde una perspectiva general, analizando
aguellas normas y alcances jurisprudenciales que le pudieran ser aplicables.

Ahora bien, en relacion con su consulta, hemos de indicarle que nuestro
ordenamiento juridico exige que el accionar de todo funcionario publico, asi como
cualquier acto de la Administracion, se encuentre fundamentado en el Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucién Politica de la Republica y
su homologo de la Ley General de la Administracion Publica.

En este contexto, resulta de importancia enfatizar, que la norma aplicable a la
tematica en estudio, se encuentra contenida en la Resolucion DG-254-2009, de las
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13:00 horas del 12 de agosto del afio 2009; disposiciones que para los efectos de

la consulta formulada, conviene transcribir en algunos de sus numerales de la forma
siguiente:

“ .Articulo 1.- Se entiende por “Dedicacion Exclusiva” el ejercicio
profesional del funcionario Unicamente para el 6rgano publico que
contrata sus servicios, (...).

Articulo 2.- La Dedicacion Exclusiva bajo el Régimen de Servicio Civil,
por su caracter contractual, requiere que sea pactada por un plazo
determinado y obliga al servidor al ejercicio profesional Unicamente 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 profesién que ostenta y que constituye
requisito para desempefiar el puesto que ocupe, ni otra actividad
relacionada con ésta, con las excepciones que se indicaran. (...)

Articulo 8.- Una vez firmado el contrato, el servidor no podra ejercer la
profesibn comprometida con dicha exclusividad, ni actividades
relacionadas con ésta o con su puesto, si no es con la institucién con
quien firmo dicho contrato. (...);

Articulo 12.- El servidor que se acoja al Régimen de Dedicacion
Exclusiva podra ejercer excepcionalmente su profesidon comprometida
en el respectivo contrato, en los siguientes casos:

a) Cuando se trate del ejercicio de la docencia, en instituciones de nivel
universitario, parauniversitario o institutos, publicos o privados, en
seminarios, cursos, talleres, congresos o alguna otra actividad similar,
organizados e impartidos por estos centros educativos.

b) Cuando se trate de impartir cursos de capacitacion en instituciones
publicas, siempre que sean auspiciados y organizados por dichas
instituciones.

c) Cuando se trate de asuntos personales, de los de su cényuge o
compafiero (a), (si convive en union libre comprobado esto mediante
declaracion jurada otorgada ante notario publico), ascendientes y
descendientes hasta un tercer grado de consanguinidad, hermanos,
suegros, yernos y cufiados, siempre que no exista interés lucrativo por
parte del funcionario o de sus familiares aqui mencionados.

Para los efectos anteriores el servidor, con la debida antelacién debe
solicitar por escrito a la Oficina de Recursos Humanos la III
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autorizacion para acogerse a las excepciones indicadas, sefialando el
tipo de trabajo que efectuara, asi como las fechas de inicio y
finalizacion de la prestacién del servicio y ubicacion, la cual por esa
misma via indicara su aval y rige de la concesién, o bien la denegatoria
razonando el resultado de esa decision.

d) Cuando sea necesario su colaboracion al Estado en forma ad
honorem, en la atencion de desastres naturales, siempre que lo hagan
a nombre y con el respaldo de la Institucion para la cual laboran, previa
comprobacién documental de esa designacidon registrada asi ante la
Oficina de Recursos Humanos respectiva.

e) Cuando se trate del desempefio de cargos en Juntas Directivas,
siempre que no exista conflicto de interés con el puesto desempefiado,
salvo los casos en que por ley expresa asi se establezca... ”

De la norma transcrita y la respectiva resefia de los articulados de interés, se
sefialan aqui claramente las excepciones en las que se permite desempefiar una
profesion sujeta al Régimen de Dedicacion Exclusiva.

Como lo indicAramos supra, nuestros criterios se emiten Unicamente sobre
situaciones genéricas, no obstante lo anterior; no existen en las regulaciones que
rigen la materia de gestion humana, disposiciones normativas que en forma
separada regulan las distintas figuras y conductas de la relacién de servicio.

Siendo entonces, que con la finalidad de regular el Régimen de Dedicacion
Exclusiva, y cuya naturaleza juridica se rige por su caracter y naturaleza
consensual, resulta conveniente indicar lo que ha dicho al respecto la Procuraduria
General de la Republica:

“... Al referirse a la naturaleza convencional de la dedicacion
exclusiva, este Despacho ha dicho:

"De las normas comentadas y transcritas parcialmente surge la
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.
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Es, en consecuencia, la concurrencia de dos voluntades la que
origina el pago adicional al salario por concepto de dedicacion
exclusiva, originando un acto que si bien administrativo en sentido
genérico, en estricto derecho (por su caracter bilateral) se
conceptia como un contrato en el que ambas partes adquieren
obligaciones y derechos" (Pronunciamiento 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).° "

Ademas, de lo citado es importante apuntar que en el caso de la dedicacién
exclusiva estamos frente a un régimen que conlleva una serie de obligaciones
contractuales que el funcionario libre y voluntariamente decide asumir, previa
valoracion de si le conviene suscribir el contrato, o si le resulta mas atractivo ejercer
libremente su profesién y cualesquiera otras actividades a nivel publico o privado.’

Asi las cosas, para responder a su primer interrogante que se transcribe,
procedemos a afirmar lo procedente, en cuanto a si,

“(...) todo servidor que se le pague dedicacién exclusiva y que de (sic)
clases en una universidad (como lo indica el inciso a.), ¢Debe con la
debida antelacion, solicitar por escrito a Recursos Humanos la
autorizacion?,”

Es claro que la respuesta a esta duda se desprende en forma expresa de la
resolucioén transcrita supra especificamente del articulo 12 inciso c¢) parrafo segundo
en donde se cita:

“...Para los efectos anteriores el servidor, con la debida antelacién
debe solicitar por escrito a la Oficina de Recursos Humanos la
autorizacién para acogerse a las excepciones indicadas, sefialando el
tipo de trabajo que efectuara, asi como las fechas de inicio y
finalizacion de la prestacion del servicio y ubicacion, la cual por esa
misma via indicara su aval y rige de la concesion, o bien la denegatoria
razonando el resultado de esa decision...”

En relacion con la segunda consulta sobre si:

® Procuraduria en opinién juridica N° 0J-024-1999 del 23 de febrero de 1999

" C-418-2006 del 19 de octubre de 2006
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“cesta solicitud debe realizarla aunque las clases, taller o congreso lo
imparta fuera de la jornada de trabajo laboral (por ejemplo en la
noche)?”

Resulta conveniente para aclarar esta duda retomar la respuesta a su primer
interrogante dado que si bien la resolucién que regula la materia sobre dedicacion
exclusiva no es explicita a dicho supuesto; es preciso aclarar que un servidor
amparado por el Régimen no rompe la relacién o continuidad laboral por el hecho
de que encontrarse fuera de la jornada laboral, los deberes y derechos a un
funcionario publico le son de investidura aun en actividades fuera de su jornada
laboral este tema es analizado con profundidad mediante el criterio de la
Procuraduria General de la Republica C-429-2005 del 12 de diciembre de 2005.

Bajo esta tesitura deberia ser solicitado tal permiso como asi lo expresa la
resoluciéon DG-0254-2009, en atencion del caracter sinalagmatico del Contrato de
Dedicacién Exclusiva, mismo que es generador de derechos y obligaciones para
ambas partes y cuya naturaleza, ha sido establecida por la Procuraduria General de
la Republica de la siguiente manera:

“.... 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 sinalagmatico, 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.” (Dictamen numero C-423-2005 del 7 de
diciembre de 2005)

Con estas consideraciones finales, damos por evacuada su consulta,

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas

ABOGADA
ABR/AMRR
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AJ-537-2015
22 de octubre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre las
limitaciones profesionales que se tiene con
la dedicacion exclusiva.

Ref.: Escrito sin niUmero de fecha 15 de
octubre de 2015.

Licenciada
Selma Murillo Caldera
Psicéloga

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atiende su
escrito sin nimero de fecha 15 de octubre en el cual consulta especificamente
¢Cudles son las limitaciones profesionales que se tiene con la dedicacion
exclusiva? Siendo que en su caso particular labora como psicéloga en una Escuela
de Atencion Prioritaria y tiene interés en fungir como mediadora de conflictos.

De previo a que este Despacho emita algunas consideraciones en torno a la
situacion expuesta en su escrito, resulta conveniente aclarar, que en aras de
respetar las competencias legales de este centro de trabajo, no es procedente
desde el punto de vista juridico, la emision de pronunciamiento alguno respecto a
casos concretos o particulares que le son sometidos a su consideracién y analisis,
cuya resolucion es responsabilidad exclusiva de la Administracién Activa; razén por
la cual, abordaremos su inquietud desde una perspectiva general, analizando
aguellas normas y alcances jurisprudenciales que le pudieran ser aplicables, de
manera tal, que el consultante pueda contar con argumentos técnicos suficientes,
que le permitan encontrar una solucién apropiada a la interrogante planteada.

Previo a iniciar cualquier exposicion debemos indicar que esta Asesoria Juridica ya
se ha pronunciado al respecto en diversos oficios®sobre diversas aristas del tema
gue nos ocupa, no obstante, respecto al cuadro factico en el que convergen
condiciones relacionadas con la posibilidad de que el funcionario que goza de este
plus salarial y que, eventualmente, pueda ejercer liberalmente aquellas que no se

8 Véase al respecto, entre otros, los oficios Aj-477-2007, AJ- 466-2011, Aj-578-2011, AJ-367-2012,
AJ-369-2012 y AJ-500-2012, de fechas 21/08/2007, 8/6/2011, 9/8/2011, 30/5/2012/ 30/5/2012 y

20/7/2012, respectivamente. I l I
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encuentran directamente afectadas en la relacion contractual, hemos de decir, que
la posicion asumida por esta sede administrativa, de alguna manera, quedd
plasmada en el Oficio AJ-315-2009, fechado 15 de junio del afio 2009, el cual se
abordé integralmente desde la éptica general de incompatibilidades en la funcion
publica, por lo que se considera prudente, adjuntar dicho oficio a la presente misiva,
como informacién pertinente al presente caso, y en respuesta a su requerimiento.

Bajo este contexto, resulta de importancia enfatizar, que la norma aplicable a la
tematica en estudio, se encuentra contenida en la Resoluciéon DG-254-2009, del 12
de agosto del afio 2009; disposiciones que para los efectos de la consulta
formulada, conviene transcribir en algunos de sus numerales de la forma siguiente:

“...Articulo 1.- Se entiende por “Dedicacion Exclusiva” el ejercicio
profesional del funcionario Unicamente para el 6rgano publico que
contrata sus servicios, (...).

Articulo 2.- La Dedicacién Exclusiva bajo el Régimen de Servicio
Civil, por su caracter contractual, requiere que sea pactada por un
plazo determinado y obliga al servidor al ejercicio profesional
Uunicamente a favor del 6rgano 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 profesién que ostenta y que
constituye requisito para desempefiar el puesto que ocupe, ni otra
actividad relacionada con ésta, con las excepciones que se indicaran.

(..)

Articulo 8.- Una vez firmado el contrato, el servidor no podra ejercer
la_profesiéon _comprometida con dicha exclusividad, ni_actividades
relacionadas con ésta 0 con su puesto, si no es con la institucién con
quien firmd dicho contrato.

(..);

Articulo 12.- El servidor que se acoja al Régimen de Dedicacién
Exclusiva podra ejercer excepcionalmente su profesion comprometida
en el respectivo contrato, en los siguientes casos:

a) Cuando se trate del ejercicio de la docencia, en instituciones de nivel
universitario, parauniversitario o institutos, publicos o privados, en seminarios,
cursos, talleres, congresos o0 alguna otra actividad similar, organizados e
impartidos por estos centros educativos.
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b) Cuando se trate de impartir cursos de capacitacion en instituciones
publicas, siempre que sean auspiciados y organizados por dichas
instituciones.

c) Cuando se trate de asuntos personales, de los de su conyuge o
compairiero (a), (si convive en union libre comprobado esto mediante
declaracion jurada otorgada ante notario publico), ascendientes y
descendientes hasta un tercer grado de consanguinidad, hermanos,
suegros, yernos y cufiados, siempre que no exista interés lucrativo por
parte del funcionario o de sus familiares aqui mencionados.

Para los efectos anteriores el servidor, con la debida antelacion debe
solicitar por escrito a la Oficina de Recursos Humanos la autorizacion
para acogerse a las excepciones indicadas, sefialando el tipo de
trabajo que efectuara, asi como las fechas de inicio y finalizacion de la
prestacion del servicio y ubicacion, la cual por esa misma via indicara
su aval y rige de la concesion, o bien la denegatoria razonando el
resultado de esa decision.

d) Cuando sea necesario su colaboracion al Estado en forma ad
honorem, en la atencion de desastres naturales, siempre que lo hagan
a nombre y con el respaldo de la Institucién para la cual laboran,
previa comprobacion documental de esa designacion registrada asi
ante la Oficina de Recursos Humanos respectiva.

e) Cuando se trate del desempefio de cargos en Juntas Directivas, siempre que no
exista conflicto de interés con el puesto desempefiado, salvo los casos en que por
ley expresa asi se establezca...”

Como podréa determinar las normas citadas, establecen el marco general por medio
del cual, se prohibe el ejercicio liberal de la profesién, que en forma voluntaria y bajo
la modalidad contractual, el funcionario que la ostenta, pacta con la Administracion
su exclusividad laboral a favor de los intereses institucionales.

Al hablar de dedicacién exclusiva conviene citar lo que ha sefialado la Sala
Constitucional:

“...la Dedicacion Exclusiva es el medio mediante el cual ‘la
Administracion pretende por razones de interés publico contar con un
personal dedicado exclusiva y permanentemente a la funcion estatal
gue lo convierta en una fuerza de trabajo idonea y mas eficiente,
contratar con el funcionario de nivel profesional sus
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servicios exclusivos, a cambio de un plus salarial. Asi, el sistema le
permite _al servidor calcular si el beneficio del ejercicio privado de su
profesion _es mayor o _menor _que la compensacién salarial que el
Estado le entrega a cambio de la prestacion exclusiva de sus servicios.
En consecuencia, el servidor evalla la situacibn y decide
voluntariamente concertar con la Administraciéon (si a su vez ésta
conviene en ello) el pago del plus salarial o continuar ejerciendo
libremente su profesion..." (Véase, Sentencia Numero 2312-95 de las
dieciséis horas quince minutos del nueve de mayo de mil novecientos
noventa y cinco. En el mismo sentido, véase Sentencia de la Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia No. 89-171-LAB de 14:30
horas del 3 de noviembre de 1989)

(destacado no corresponde al original)

Como se desprende de lo dicho lineas atras, el servidor tiene la potestad de valorar
si decide suscribir con la Administracién un contrato de dedicacion exclusiva o por
ende si elige no optar por esta y ejercer sin ninguna limitacion la prestacion de sus
servicios profesionales.

Entendidos que el beneficio de dedicacién exclusiva se rige por su caracter y
naturaleza consensual, al respecto la Procuraduria General de la Republica ha
dicho:

“ .. Al referirse a la naturaleza convencional de la dedicacion exclusiva,
este Despacho ha dicho:

"De las normas comentadas y transcritas parcialmente surge la
naturaleza u origen de la "dedicacién exclusiva" como un convenio
bilateral en la que una parte (el servidor publico) se compromete a no
ejercer en forma particular ninguna profesién, con las excepciones que
el propio reglamento contiene y que no es del caso comentar; en tanto
gue 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 dedicacion exclusiva,
originando un acto que si bien administrativo en sentido genérico, en
estricto derecho (por su caracter bilateral) se conceptia como un

'/ /4

COSTARICA 71



CostaRica

% Revista Jurisprudencia /reade Asesoria Juridica

D N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

contrato en el que ambas partes adquieren obligaciones y derechos"
(Pronunciamiento 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).° "

Ahora bien, definido claramente en qué consiste el beneficio salarial de dedicacion
exclusiva y cuales son sus limitaciones, avanzamos un poco mas en su misiva y
por lo tanto debemos decir que la mediacion es un método de Resolucion Alterna
de Conflictos (RAC) de naturaleza auto-compositiva que busca solucionar las
diferencias a través del dialogo. En ese sentido, es un método en el cual un tercero
imparcial, llamado mediador, interviene en un conflicto entre dos o0 mas personas a
solicitud y con la anuencia de las mismas, con el fin de ayudarles en la busqueda de
soluciones pacificas, cooperativas y mutuamente satisfactorias, si bien como usted
bien lo indica en su escrito para ser mediador no se requiere ser profesional e
incluso debe ejecutarse totalmente separada de la funcion como profesional en
cualquier campo existen incompatibilidades a consideracion de todo servidor sujeto
a una obligacion contractual de dedicacidon exclusiva debe tomar en cuenta ya que
éstas pueden constituir una evidente restriccion.

e El conflicto de intereses:

La Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, busca
prevenir los conflictos de intereses entre la funcion publica y la actividad privada,
pero no define lo que debe entenderse como tal, por lo que operativamente es Util
considerar la definicion genérica de la Organizacion Econdémica para la Cooperacion
y el Desarrollo (OECD) que reza: “un conflicto de interés involucra un conflicto entre
la funcién puablica y los intereses privados del funcionario publico, en los que el
funcionario publico tiene intereses de indole privados que podrian influir de manera
inadecuada en la ejecucién de sus funciones y responsabilidades oficiales.™°

En estos supuestos se dan las condiciones que determinan la incompatibilidad de
funcién y particularmente la eventual existencia de conflictos de intereses que
puedan venir en desmedro del cumplimiento de las tareas que corresponden a un
servidor sujeto a dedicacion exclusiva que se vea como mediador en un caso en
particular.

9

Procuraduria en opinion juridica N° 0J-024-1999 del 23 de febrero de 1999
19 bictamen DAGJ-3563-2005 de fecha 24 de noviembre, 2005 Division de Asesoria y Gestion
Juridica Tribunal Supremo de Elecciones.
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Tanto de la jurisprudencia reiterada de la Procuraduria General de la Republica
como de la jurisprudencia de la Sala Constitucional se deriva que la incompatibilidad
surge del conflicto de intereses, normalmente entre el interés publico y el interés
privado, que obliga a hacer prevalecer el primero (asi expuesto por la Sala
Constitucional, resolucion N. 5549-95 de 15:15 hrs. del 11 de octubre de 1995).
Pero no se trata sélo de la confrontacion entre el interés publico y el interés privado.
Existe incompatibilidad en desempefiar al mismo tiempo dos puestos o funciones
publicas.

Ello por cuanto el régimen de incompatibilidades tiende no sb6lo a mantener la
prevalencia del interés publico sobre el privado, sino también a garantizar la
objetividad, imparcialidad e independencia de criterio del organismo publico y de sus
funcionarios. Desde esa perspectiva:

"Las incompatibilidades se basan en razones de moralidad y tienden a
evitar la acumulacién 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 designacién profesional por parte de particulares; es decir,
tiende a evitar la colision de intereses —interés publico o interés
privado-...", Resolucion N. 3932-95 de 15:33 hrs. del 18 de julio de
1995

e El deber de probidad:

También en la supracitada Ley se resguarda el deber de probidad consagrado
expresamente en el articulo 3° mismo que ha sido definido por la Procuraduria
General de la Republica asi:

“(...) el deber de probidad tiene un vasto contenido, toda vez que
implica que la conducta de funcionario debe apegarse en todo
momento a postulados de transparencia, rendicion de cuentas,
honradez, rectitud, respeto, discrecidon, integridad, imparcialidad,
lealtad, espiritu de servicio, buena fe, etc. (...)"."

Por lo anteriormente expuesto considera este Despacho que no es compatible la
funcién de mediador si un servidor esta sujeto al beneficio de Dedicacion Exclusiva,

11 Criterio nimero C-167-2002 del 26 de junio de 2002

12 Dictamen n.° C-008i 2008 del 14 de enero del 2008 III
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sin embargo, como se le planteara en un principio, sera el respectivo ente Ministerial
para el cual labora, quien deberé realizar el estudio del caso concreto.

Atentamente,
Original Firmado {Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

Anexo: Oficio nUmero AJ-315-2009 del 15 de junio de 2009

ABR/AMRR
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AJ-630-2015
11 de diciembre del 2015

Asunto: Consulta sobre Contrato de
Dedicacion Exclusiva.

Ref: Escrito de fecha 9 de diciembre de
2015.

Sefora

Adriana Bolafios Cruz
Ministerio de Salud
adricostarica@gmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su
escrito de fecha 9 de diciembre del presente afo, recibido en este despacho ese
mismo dia, por medio del cual remite consulta respecto a Contrato de Dedicacion
Exclusiva.

Previo a cualquier consideracion juridica, resulta conveniente, hacer del
conocimiento de la consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no
pronunciarse sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucién de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados.

En esta misma linea y por tratarse su aclaracién de un caso concreto, no podemos
dar una respuesta directa a su solicitud, sin embargo procedemos a indicarle, y de
acuerdo a la informacion suministrada, que es responsabilidad del Ministro del ramo
la resolucion de casos determinados, esto de acuerdo al numeral 28 de la Ley
General de la Administracion Publica, que en lo que nos concierne sefala:

“Artic-ulo 28

1. El Ministro seré el érgano jerarquico superior del respectivo Ministerio.
2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

(..
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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;

(..)

Como se puede apreciar es resorte del jerarca competente la resolucion de
cualquier controversia de su area de responsabilidad, y es a él a quien atafie
solventar dicha disyuntiva.

Sin otro particular,
Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.

Lic. Marlon Barrelier Pérez
Asesoria Juridica

MBP/AMRR
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AJ-594-2015
23 de noviembre del 2015
Asunto: Consulta sobre escogencia en
nombramiento en concurso interno.
Ref: Escrito de fecha 12 de noviembre de
2015.

Sefiora

Tania Carolina Martinez Dormond
Departamento de Disefio Geométrico
Ministerio de Obras Publicas y Transportes
caroldormond@gmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su
escrito de fecha 12 de noviembre del presente afio, recibido en este despacho el 16
de noviembre de los presentes, por medio del cual remite consulta respecto a
escogencias en nombramientos por concurso interno.

Previo a cualquier consideracion juridica, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no
pronunciarse sobre casos concretos o0 particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucién de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados.

En esta misma linea y por tratarse su aclaracion de un caso concreto, no podemos
dar respuesta a su solicitud, sin embargo procedemos a indicarle, y de acuerdo a la
informacion suministrada, que se hara un analisis desde una perspectiva general.

Debemos empezar estableciendo que el articulo 27 del Estatuto de Servicio Civil,
sefiala en lo pertinente:

“ ( ..ARTICULO 27.- El Ministro o Jefe autorizado debera escoger al nuevo
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empleado entre los tres primeros candidatos de la nomina de elegibles (...)”

Como se puede observar es al jerarca encargado de dicha escogencia, dentro de su
poder de decision en razon de una potestad discrecional a favor de la
Administracion, a quien le corresponde la seleccion del funcionario que llega a las
entrevistas.

Por su parte el dictamen de la Procuraduria General de la Republica, nimero C-
006-2011, nos indica en lo que interesa lo siguiente:

“(...) establece el deber del Ministro o Jefe autorizado de escoger al nuevo o
nuevos empleados entre las personas que integran la némina, que a su
peticién envia la Direccion General del Servicio Civil; sin que con ello se esté
trastocando la natural discrecionalidad que posee ese 6rgano en orden al
nombramiento de su propio personal, segun el inciso a) del articulo 12 del
mencionado Estatuto, que en su tenor, prescribe:

“Son atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente y al respectivo
Ministro de Gobierno.

a) Nombrary remover de acuerdo con los capitulos V y IX de esta ley a los
servidores comprendidos en la misma.(...)”

Dicha disposicién legal, en plena concordancia con el inciso 2) del articulo 140 de
la Constitucion Politica, es clara en disponer que, es al Presidente y al respectivo
Ministro en su conjunto, a quienes les corresponde nombrar al personal bajo
el régimen estatutario, previo cumplimiento del procedimiento que al
respecto se prevé en el Capitulo V del Titulo | del Estatuto de Servicio Civil, a fin
de obtener el servidor o servidora que sea idoneo o idonea en la ocupacion de
cualquier puesto que contiene el respectivo Manual Descriptivo de Puestos, tal y
como lo ordenan los articulos 191 y 192 constitucionales; pues es bien sabido
gue, salvo las excepciones estipuladas en esas normas, la idea que privo en el
constituyente de la época para la exigencia de nombrarse a los servidores
publicos, a base de idoneidad comprobada, lo fue no solo para que adquirieran la
estabilidad en sus cargos, sino con el propésito de garantizar la eficiencia y
efectividad de la funcion publica.(...)

(...)Asi, para la comprobacion de esa idoneidad, y dentro del ambito del Poder
Ejecutivo, (...) de los cuales el Poder Ejecutivo podria escoger a la persona
apta para el ejercicio de las funciones correspondientes. De tal manera, que
los articulos 13, inciso b) 21 y 22 del Estatuto de Servicio Civil, establecen:
“Articulo 13:

“Son atribuciones y funciones del Director General de Servicio Civil:

(..

b) Seleccionar los candidatos elegibles para integrar el personal del Poder
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Ejecutivo”

“Articulo 21.- La seleccién de los candidatos elegibles para servidores publicos
comprendidos en esta ley correspondera a la Direccion General de Servicio Civil
de acuerdo con lo que disponen los articulos siguientes. *

“Articulo 22.-La seleccion se hard por medio de pruebas de idoneidad a las que
se admitird Unicamente a quienes satisfagan los requisitos que establece el
capitulo IV. Para la preparacion y calificacion de las pruebas la Direccién General
deberd recurrir el asesoramiento técnico de los organismos en donde ocurran las
vacantes, cuyos jefes estardn obligados a darlo. Podra también la Direccion
General asesorarse de otros organismos o personas.”

En ese orden de ideas, puede comprenderse que la potestad discrecional que
ostenta el jerarca institucional, al tenor del numeral 27 en andlisis, debe
ejercerse una vez que posee la ndmina de elegibles (...), enumerandole
detalladamente las condiciones del servidor que se requiere y la naturaleza del
cargo que va a desempenar o el titulo del cargo que aparezca en el “Manual
Descriptivo de Empleos.” (...)”

Tal y como se puede establecer de lo transcrito, esta potestad del jerarca o jefe
decisor, de una terna especifica, la puede usar de acuerdo a los criterios de
eficiencia, eficacia e interés publico, tal cual lo establezca o determine la
Administracion, dentro de la contratacion puntual.

Sin otro particular,
Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.
Lic. Marlon Barrelier Pérez
Asesoria Juridica

MBP/AMRR
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AJ-469 -2015
22 de setiembre del 2015

Asunto: Acreditacion de experiencia en
manejo de personal.

Ref: Escrito sin nimero, de fecha 18 de
septiembre de 2015.

Licenciada
Ana Graciela Rodriguez Herrera
Correo electrénico: Graciela.rodriguez@mtss.go.cr

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su
escrito de fecha 18 de setiembre de 2015, recibido por fax ese mismo dia, por
medio del cual, remite consulta respecto al reconocimiento en “manejo de
personal’.

Desde el oficio AJ-432-2015, de fecha 4 de setiembre de 2015, y siendo que por no
ser un aspecto juridico, se procedio al traslado de su consulta al Area de Gestion de
Recursos Humanos de esta Direccion, mediante el oficio AJ-433-2015, de misma
fecha que el anterior.

No obstante lo antedicho, de seguido le hago una resefia de normas técnicas que
aplican a este caso, en primera instancia nos referimos a los numerales 33 y 34 de
Estatuto de Servicio Civil, que en lo pertinente destacan:

“ARTICULO 33.- Las promociones de un grado al inmediato superior (...),
siempre que a juicio de la Direccion General de Servicio Civil, los
candidatos a la promocién llenen los requisitos de la clase a que van
a ser promovidos.

ARTICULO 34.- Las deméas promociones se haran mediante solicitud de
los interesados y examen de prueba que hara la Direccion General de
Servicio Civil. El Tesorero Nacional no pagara salarios a empleados que
hayan sido promovidos sin ajustarse al procedimiento que establece esta

ley.

En esta misma linea de pensamiento se desarrolla el articulado 20 y 25 del
Reglamento al Estatuto de Servicio Civil, que reza, en lo que nos concierne, de esta

manera: Il,
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“ Ar t i c ulos as@fsos de una clase a la inmediata superior en la
misma u otra serie, (...), a juicio de la Direccion General, los candidatos a
la promocion llenen los requisitos de la clase a que van a ser
ascendidos, asi como las demés condiciones previstas en el articulo 90
de este Reglamento.

Articulo 25. Todo movimiento de personal, asi como todo acto,
disposicion o resolucién que afecte la situacion legal de ocupacion de los
puestos cubiertos por el Estatuto y que deban figurar en el expediente
personal de los servidores, se debe tramitar mediante el formulario
denominado “Accion de Personal”. (...)

(...)La Direccion General supervisara en cualquier tiempo vy
circunstancia la correcta aplicacion de las disposiciones que regulan
estos tramites. En tal sentido, sus recomendaciones seran de
acatamiento obligatorio dentro de los términos y plazos establecidos por
ésta. (...)"(El resaltado no es del original)

Como se puede observar hay una clara delimitacion de funciones especificas con
respecto a los requisitos y lo que se debe o no solicitar de ellos, que en ultimo grado
corresponde a esta Direccion General el pronunciamiento de cualquier directriz en
ese sentido.

De seguido se tiene que los oficios circulares DG-005-2002, del 21 de octubre de
2002; DG-008-2003, del 29 de agosto de 2003 y DG-003-2010 del 24 de mayo del
2010, todas emitidas por esta Direccidén, han venido regulando la certificacion de
experiencia, tanto profesional como general, para homogenizar dichos
requerimientos. Siendo que la ultima es la que mantiene la vigencia hasta el dia de
hoy y es de acatamiento obligatorio para todas las Oficinas de Gestion de Recurso
Humano, bajo la tutela de esta Direccién General.

Dentro de lo deliberado, y de plena concordancia al respecto de la experiencia en
general, podemos destacar lo siguiente del oficio circular DG-003-2010:

2.2Dicha experiencia debe ser documentada mediante certificacion extendida por la
autoridad competente de la orgaacion publica o privada de que trate y

contener como minimo los siguiente datos:

A.- Nombre de la organizacion publica o privada

B.-Nombre completo y cargo de la autoridad que certifica la experiencia.

O- Naturaleza del trabajo y detalle de actividadealizadas

D.- Total de tiempo de experiencia. (Incluye fecha de inicio yijJeasi como

jornada) é) o0
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Como se puede consignar es claro que es mediante este procedimiento especifico
que se observa el reconocimiento de experiencia en general.

Ahora bien nuevamente, en esta oportunidad, solicita Usted un criterio legal sobre
un aspecto que es eminentemente técnico, pues esta relacionado con la
acreditacion del cumplimiento de requisitos para puestos de jefatura y ante tal
circunstancia, es nuestra obligacion, bajo el principio de atribucion de competencias,
remitir su escrito al area técnica correspondiente de esta Direccion General, sea el
Area de Gestion de Recursos Humanos, como en efecto se hace por medio de la
presente.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez.

Lic. Marlon Barrelier Pérez
Asesoria Juridica

cc: Méaster Romulo Castro Viquez, Director Area Gestién de Recursos Humanos

MBP/AMRR
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AJ-599-2015
24 de noviembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre la
experiencia como requisito de un concurso

Ref.: escrito sin numero de fecha 16 de
noviembre del presente afio remitido
mediante correo electronico de misma fecha

Bachiller
Jeffrey Salazar Montero
Tribunal Supremo de Elecciones

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atiende su correo
electronico recibido en este Despacho el dia 16 de noviembre del presente afio, en
el cual hace la exposicion personal sobre el requisito de experiencia y al respecto en
especifico consulta lo siguiente:

“Podria ese colaborador que no tiene experiencia ser discriminado por
no tener el requisito de experiencia cuando la organizacion no le ha
dado la oportunidad en ese puesto de trabajo que se sac6 el concurso?
Por otro lado ¢ Considera usted que el requisito de experiencia violenta
derechos constituciones como el principio legal que todos somos
iguales ante la ley y a su vez el de toda forma de discriminacién al no
permitir que profesiones que no tenemos experiencia que partiendo
gue estamos en igualdad de condiciones como anteriormente externé
gue somos iguales profesionalmente hablando, amparados bajo un
colegio profesional que avala y certifica nuestras competencias,
podamos concursar para puestos profesionales en el sector publico en
igual de condiciones?.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.
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Aunado a lo anterior en aquellos puestos que no pertenecen al Régimen de Servicio
Civil, esta Asesoria Juridica no cuenta con la atribucion competencial para
pronunciarse sobre la eficacia o no de la norma mencionada.

Pese a lo dicho a manera de colaboracion para orientar su consulta y que con ello
pueda dirigir su interrogante a quien tenga la competencia adecuada para referirse a
ello, podemos indicarle que el oficio circular DG-003-2010 del 24 de mayo del 2010
denominado: “Lineamientos para el reconocimiento de la experiencia en el
Régimen de Servicio Civil” al respecto de este tema indica:

“Sobre el tema de la “experiencia profesional” y la “experiencia
general” requerida para algunos procesos de gestibn de recursos
humanos, resulta necesario indicar que, este Despacho sefal6 algunos
lineamientos mediante los oficios circulares DG-005-2002 y DG-008-
2003 del 21 de octubre del 2002 y 29 de agosto del 2003,
respectivamente.

En virtud de algunas consultas formuladas por varias oficinas de
recursos humanos, en torno a la materia tratada en ambos oficios
circulares, se concluye la necesidad de actualizar los lineamientos ahi
contenidos, de tal manera que los criterios técnicos que se apliquen en
lo que respecta al reconocimiento de la “experiencia profesional” y la
‘experiencia general” adquirida, tanto en una organizacion publica
como privada pueda realizarse con atencion a los siguientes
lineamientos:

1.- EXPERIENCIA PROFESIONAL

1.1 Obtenida a partir del momento en que se obtuvo el grado
académico de Bachiller Universitario vy,
1.2 Que la misma corresponda al ejercicio de tareas a nivel profesional,
para cuyo desempefio se requiera dicho grado académico como
minimo.
1.3 Obtenidas en labores Ad Honoren, Consultorias, Asesorias en
instituciones publicas o privadas, siempre y cuando se encuentren
dentro de los supuestos 1.1y 1.2.
1.4 Obtenida en puestos cuya clasificacion no guarda relacion con las
tareas encomendadas, debe considerarse siempre y cuando el caso se
encuentre entre lo estipulado en los puntos 1.1y 1.2.
1.5 Dicha experiencia debe ser documentada mediante certificacion
extendida por la autoridad competente de la organizaciéon publica o
privada de que trate y contener como minimo los siguientes datos:
A.- Nombre de la organizacién publica o privada
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B.- Nombre completo y cargo de la autoridad que certifica la
experiencia.

C.- Naturaleza del trabajo y actividades realizadas.

D.- Total de tiempo de experiencia profesional. (Incluye fecha de inicio
y de fin, asi como jornada)

2.- EXPERIENCIA GENERAL

2.1 La obtenida en puestos para cuyo ejercicio no se requiere un grado
académico.

2.2 Dicha experiencia debe ser documentada mediante certificacion
extendida por la autoridad competente de la organizacion publica o
privada de que trate y contener como minimo los siguientes datos:

A.- Nombre de la organizacion publica o privada

B.-Nombre completo y cargo de la autoridad que certifica la
experiencia.

C.- Naturaleza del trabajo y detalle de actividades realizadas

D.- Total de tiempo de experiencia. (Incluye fecha de inicio y de fin, asi
como jornada)”.

Con fundamento en esta normativa interna se puede acotar que la experiencia como
parte del conocimiento o habilidad se adquiere con la practica prolongada en el
desempefio de un cargo. Esta delimita también al grado suficiente, de ese
conocimiento o habilidad, para desempefar satisfactoriamente las actividades de
un puesto y que resume en el sentido de que, en el actual sistema clasificado de
puestos, este concepto alude al tiempo necesario para adquirir familiaridad con los
problemas de trabajo y situaciones que se presenten en el respectivo campo de
actividad, de manera que el trabajador pueda ejecutar, eficaz y eficientemente, las
labores encomendadas sin la instruccion constante de superiores, colegas o
comparieros para lo cual conceptia distintos grados, segun el tipo de puesto.

Se deriva de lo anterior que la experiencia es un concepto indivisible en relacion con
una jornada de trabajo, pero si es comprensible la adquisicién del conocimiento y la
habilidad en la practica prolongada o en el tiempo necesario para adquirir la
familiaridad necesaria con los problemas de trabajo y situaciones que se presenten
en el respectivo campo de actividad que, segun de la que se trate, puede darse en
diferentes grados como alguna, experiencia, considerable y amplia, es decir no es lo
mismo el concepto de experiencia para puestos operativos que para puestos
técnicos o profesionales.

Por su parte el articulo 20 del Estatuto de Servicio Civil indica:

L
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“Articulo 20.

Para ingresar al Servicio Civil, se requiere:

(..

c¢) Satisfacer los requisitos minimos especiales que establezca el “Manual
Descriptivo de Empleos del Servicio Civil” para la clase de puesto de que
se trate;..”

Debe tener en consideracion quien consulta que el Tribunal Supremo de Elecciones
cuenta con un Manual Descriptivo de Clases de Puestos propio de su institucion el
cual contiene los requisitos minimos para ingresar a estas; conviene citar también que
dentro de este Manual existen Clases de Puestos que no requieren experiencia
profesional, igualmente como sucede en el Manual Descriptivo de Clases de esta
Direccion General.

Sobre la valoracion de la experiencia la Procuraduria General de la Republica
mediante criterio nimero C-099-2014 del 24 de marzo de 2014 externo:

“...El articulo 192 de la Constitucién Politica establece un régimen de
empleo publico estatutario diferenciado del régimen de empleo privado.
Este régimen se asienta en dos principios fundamentales: la necesaria
comprobacién de la idoneidad para el ingreso y la estabilidad en el
empleo.

La idoneidad como presupuesto para el ingreso de los trabajadores al
Estado, hace referencia al cumplimiento de una serie de requisitos que
les permitan desarrollar eficientemente la funcién publica que les ha sido
encomendada...”

En este mismo sentido, ha indicado la Sala Constitucional, lo siguiente:

“...La Sala entiende que en el sector Publico los concursos para llenar
plazas es el medio natural mediante el cual se abre la posibilidad a
todos aquellos sujetos que cumpliendo los requisitos académicos, y de
experiencia laboral sean aptos para ocupar el puesto que se sacé a
concurso, para con ello cumplir con el mandato constitucional
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establecido en el articulo 192, de la "idoneidad comgrobada"
garantizandose la eficiencia de la funcién de la administracion®>...”

Concluimos reiterando que no podemos emitir un criterio oficial como lo solicita en
su misiva, siendo que al respecto ya tanto la Procuraduria General de la Republica
como la Sala Constitucional han hecho sus apreciaciones sobre la normativa
vigente en referencia al requisito de experiencia, le recomendamos por su parte
externar ante la Oficina de Recursos Humanos del Tribunal Supremo de Elecciones
su inquietud con el fin de obtener una respuesta que regule el Tribunal Supremo de

Elecciones.
Atentamente;
Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas
Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica
ABR/AMRR

13 (Sala Constitucional, resolucién nimero 1997-5119 de las trece horas doce minutos del veintinueve
de agosto de mil novecientos noventa y siete) ll l
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AJ-638-2015
17 de diciembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre cémputo
de experiencia en el ejercicio profesional

Ref.: Escrito sin nimero de fecha 4 de
diciembre del 2015.

Licenciada
Peggy Bermudez Aguilar
Presente

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atienden sus
consultas formuladas a este Despacho mediante escrito recibido via fax el dia 4 de
diciembre del afio en curso.

De previo a que esta Asesoria Juridica emita algunas consideraciones en torno a la
situacion expuesta en su misiva, resulta conveniente aclarar, que en aras de
respetar las competencias legales de este centro de trabajo, no es procedente
desde el punto de vista juridico, la emision de pronunciamiento alguno respecto a
casos concretos o particulares que le son sometidos a su consideracion y analisis,
cuya resolucion es responsabilidad exclusiva de la Administracién Activa; razon por
la cual, abordaremos su inquietud desde una perspectiva general, analizando
aguellas normas y alcances jurisprudenciales que le pudieran ser aplicables.

Aunado a la sinopsis de jurisprudencia citada en su escrito, procedemos a orientar
sus dudas dentro del marco de legalidad aplicable, al respecto se transcriben en el
mismo orden que las enuncia:

1. ¢Se podria considerar como valida la experiencia en el ejercicio profesional y
computarse a partir del momento en que se ha estado ejerciendo actividades
vinculas a la profesion en el sector privado, sin estar debidamente
incorporado al colegio respectivo para ejercerla 6 por el contrario al haberse
obtenido de manera ilegitima por no estar incorporado, no debe computarse?

Al respecto, conviene destacar que el concepto de experiencia parte del conocimiento
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o habilidad que se adquiere con la practica prolongada en el desempefio de un
cargo. Delimita también al grado suficiente, de ese conocimiento o habilidad, para
desempeiniar satisfactoriamente las actividades de un puesto y que resume en el
sentido de que, en el actual sistema clasificado de puestos, este concepto alude al
tiempo necesario para adquirir familiaridad con los problemas de trabajo y
situaciones que se presenten en el respectivo campo de actividad, de manera que el
trabajador pueda ejecutar, eficaz y eficientemente, las labores encomendadas sin la
instruccion constante de superiores, colegas o compafieros para lo cual conceptia
distintos grados, segun el tipo de puesto.

Tenemos entonces que la experiencia es un concepto indivisible en relacién a una
jornada de trabajo, pero si es comprensible la adquisicion del conocimiento y la
habilidad en la practica prolongada o en el tiempo necesario para adquirir la
familiaridad necesaria con los problemas de trabajo y situaciones que se presenten
en el respectivo campo de actividad que, segun de la que se trate, puede darse en
diferentes grados como alguna experiencia, considerable y amplia, es decir, no es lo
mismo el concepto de alguna para puestos operativos que para puestos técnicos o
profesionales.

Es asi que con lo dicho y a propoésito de los criterios que usted menciona se debe
tener claridad que, cualquier profesional que ejerza libremente su profesién debe
estar debidamente incorporado al Colegio respectivo, pues si realiza actividades
vinculadas a la profesion en el sector privado o publico sin dicha incorporacion,
estaria cometiendo el delito de ejercicio ilegal de la profesion.

Sobre el particular, los Tribunales Penales han dicho muy atinadamente, que“ En el
delito del ejercicio ilegal de la profesion, el bien juridico tutelado es el correcto y
legal despliegue de funciones publicas y la razén de ser de estos delitos es la
necesidad de imponer respeto a funciones que se han considerado de elevada
importancia, requiriendo ademas como elementos del tipo, la existencia de una
habilidad especial que implica autorizacion para el ejercicio de la profesion, la cual
consiste en la obtencion de un grado o titulo universitario y la autorizacion
profesional correspondiente para el ejercicio... El titulo profesional universitario
avala que el estudiante ha cumplido con todos los requisitos académicos que lo
acreditan como profesional en una especifica disciplina, pero luego, el ejercicio,
propiamente la proyeccion hacia la comunidad de esa actividad profesional, debe
ser autorizada por el respectivo colegio, en quien el Estado ha delegado el poder de
vigilancia sobre el ejercicio de esa actividad." (Citado en el Dictamen No. 320, de 22
de noviembre del 2001)

Es el interés publico precisamente el principio que justifica que los colegios
profesionales exijan el cumplimiento de ciertas obligaciones como el deber de
colegiarse, el pago de las mensualidades correspondientes a esa colegiatura, el
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ejercer la profesion conforme a las reglas de ética y moral que la corporacién dicte,
entre otras™.

2. Es el espiritu del oficio DG-003-2010 considerar como valida la experiencia
profesional obtenida en el sector privado, aunque ésta se haya adquirido sin
estar en acatamiento de lo dispuesto por los respectivos colegios
profesionales?

De ninglin modo usted lo cita, se podria considerar como valida la experiencia
profesional obtenida en el sector privado aunque ésta se haya adquirido sin estar en
acatamiento de lo dispuesto por los respectivos colegios profesionales, en razon de
lo referido lineas adelante, y en virtud del principio de legalidad, pues no puede ser
legitimo ningun ejercicio profesional obviando el deber de colegiatura, cuando ello
sea posible.

3. De considerarse el computo de una experiencia adquirida fuera de la ley y
ofrecerse esta como parte de un oferta podria el funcionario que la ofrece y el
que la valida incurrir en alguna violacion a la ley?

Actuar de la manera sugerida, seria una evidente violacion a la “Probidad” como
deber y principio rector del funcionario publico.

La probidad ha sido conceptualizada como una regla de accion e interpretacion y no
solo como un deber u obligacién formal, ya que éste al ser entendido como un
principio, indica una instancia de existencia ideal e intersubjetiva que explica,
describe o regula cédmo sucede algo, como debe entenderse algo, como trabaja algo
o cdmo deberia normarse algo.

Asi, el principio de probidad se ha definido como aquél consistente “en que la
conducta de todo funcionario publico debe regirse siguiendo irrestrictamente un
desempefio moralmente correcto y en resguardo de las prescripciones legales
vigentes y, en cuyo caso se dé una infraccion de éstas, se valorara el reproche

segun los principios de lesividad, fragmentariedad y proporcionalidad”.*®

El Principio de Probidad es un presupuesto juridico-axiolégico que permite la
justificacion de interpretaciones juridicas que no permiten ser total y Unicamente

! (sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 2009-13138)
> Memorandum 01-2013 MSC. Juan Carlos Cubillo Miranda Fiscal Adjunto, Febrero 201},,
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justificables por normas positivas. No es extrafo, desde este punto de vista, que la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la Resolucion N° 18564-
2008 de las 14: 45 horas, refiera sobre el concepto de probidad contenido en el
articulo 3 de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica, que este es “un lineamiento que corresponde al régimen de ética
mencionado, el concepto de probidad establecido en la norma, si es amplio,
responde a principios ya establecidos para la funcion puablica, sea, a traves de la
imposicion de una pauta de comportamiento, la rectitud en el desempefio de las
funciones publicas atribuidas”.

Al contener dicho principio el deber de probidad, su violacion causa efectos que
puede traducirse en un régimen de responsabilidad con consecuencias penales,
disciplinarias y civiles para el infractor.

La lesion primaria al deber de probidad, equivale a violentar el principio de probidad,
en el tanto éste Ultimo es una metanorma de la funcién puablica.

Con estas consideraciones finales, damos por evacuada su consulta,

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

ABR/AMRR
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AJ-539-2015
23 de Octubre del 2015

Asunto: Consulta con relacién a la validez
de una Constancia emitida por la Direccion
Nacional de Notariado como un documento
comprobatorio de experiencia laboral.

Ref.: Escrito de fecha 15 de Octubre de
2015.

Licenciada

Ana Cristina Murillo Caldera.
Cédula 1-0597-0997
anamurillocaldera@gmail.com

Estimada sefora:

Con la aprobacién del Sefior Director de esta Asesoria Juridica, nos permitimos dar
respuesta a su escrito de fecha del 15 de octubre del 2015, recibido ese mismo dia,
mediante el cual solicita se emita un criterio con relacion a la siguiente consulta:

“ .De la manera mas atenta me permito solicitarles su criterio, con respecto a la
siguiente consulta ¢una constancia emitida por la Direccion Nacional de Notariado,
tiene validez como documento comprobatorio de experiencia laboral? Se realiza la
consulta ya que en la misma se indica los afios de ejercicio notarial... (...)"

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento de la consultante, que por politica de esta Asesoria Juridica, no nos
pronunciaremos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resoluciéon de sus asuntos. Sin embargo, hemos de
indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general, analizando
las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la
situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del blogue de
legalidad al efecto.

Sobre el particular, esta Asesoria Juridica, para poder abordar la consulta
planteada, resulta conveniente previamente recordar que la potestad de emitir
constancias o certificaciones por parte de la Administracion Publica es una decision
preceptuada por el numeral 65 de la Ley General de la Administraciéon Publica (Ley

Y/ /4
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N° 6227 del 2 de mayo de 1978), en su apartado 2, indica lo siguiente:

“La potestad de emitir certificaciones correspondera tnicamente al 6rgano
que tenga funciones de decision en cuanto a lo certificado o a su secretario.”

Como puede verse la potestad certificadora de la Administracién se impone
entonces como una competencia legalmente dada, que puede y debe ser ejercida
solamente por un grupo predeterminado de servidores. Asi de conformidad con la
norma transcrita, el funcionario competente para expedir las constancias de hechos,
productos o servicios realizados en ella, es quien ostente esas facultades.

La doctrina ha definido la potestad administrativa certificante como aquella que:

“...es desarrollada por el Estado de forma exclusiva o por
entidades publicas o paraestatales e incluso por personas fisicas por su
concepcion, que tiene por objeto la acreditacion de la verdad, real o formal, de
hechos, conductas o relaciones, en intervenciones de las relaciones juridicas
individuales, o intervenciones juridicas publicas, por razones de seguridad o
interés general...”.

Asi, el acto de certificacion va precedido de otros actos previos de los cuales
se constituye la base sobre la que se certifica; la Administracion asegura mediante
este instrumento la verdad de un hecho o situacion, de ahi que posea un objetivo de
importantes consecuencias que no puede ser tomado con ligereza. Siendo esto asi,
el Organo Consultivo Estatal ha sostenido que las constancias o certificaciones
deben cumplir ciertas formalidades, indicandose en el dictamen numero C-
187-2002 lo siguiente:

“...Ahora bien, como tal declaracién de conocimiento se realiza mediante un
acto administrativo de certificacion, a juicio de esta Procuraduria, el mismo debera
contener:

b. Nombre y firma de la persona responsable. Considerando que a tenor del
articulo 65 de la Ley General de la Administracion Pdublica, la potestad
certificaste (sic) no es propia de todos los funcionarios publicos, debe
entenderse entonces que el legitimado para ello, es el titular del érgano que
ostenta la competencia, es decir, quien tenga funciones de decisién en
cuanto a lo certificado, entendida estas funciones de decision, como la
facultad para adoptar un acto decisorio externo, propio de su competencia
(...)

c. Debe indicarse en forma clara y precisa el hecho que se va a certificar.
Teniendo en cuenta que la certificacion tiene por objeto la acreditacion de la
verdad real o formal de hechos o conductas, debe indicarse entonces en
forma clara y precisa los hechos o situaciones que estan III bajo la
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custodia de la Contabilidad Nacional y que se han de certificar. Debe
indicarse en forma clara la hora y la fecha en que se emite la certificacion.

d. Debe constar el sello de la dependencia que la emite.

e. Salvo que el solicitante se encuentre exento por ley, debe cubrirse el importe
de los timbres...”

De importancia, para la aclaracion si dicha Constancia extendida por la
Administracion tiene validez como documento comprobatorio de experiencia laboral,
nos referirnos al Oficio Circular nUmero ARSP-004-2013 que indica lo siguiente:

“... (...) Ahora bien, otra acotaciéon que si bien no forma parte consustancial
de lo planteado, si reviste cierta importancia en lo que se dird, es el hecho de que
una constancia constituye una declaracibn de conocimiento por parte de la
Administracién, cuya finalidad es asegurar la verdad de lo que en ella se contenga,
asi lo ha sostenido la Procuraduria General de la Republica, por ejemplo en su
dictamen numero C-116-96, cuando definio la figura como:

“...Prueba fehaciente de la realidad de una afirmacién o de un acto. Las actas
notariales y las autorizadas por los secretarios judiciales establecen por excelencia
la constancia de un hecho o de una declaracion comprobada por los otorgantes de
la fe publica.”...

... (...) ANTECEDENTES

Es decir se entiende que la declaracién jurada es la exposicion que se hace ante
determinados organismos de la Administracion Publica, conocida de igual manera
como la diligencia que hace crénica sobre diversos puntos y aristas... (...)"

Para responder_a la validez de las constancias, debemos citar_el criterio
emitido por la Procuraduria General de la Republica, que lleva por numero C-
196-88 que en lo conducente indica:

“(...) lo que viene dicho, no toda declaracion rendida por funcionario o
particulares dentro de las diversas instancias administrativas
(laborales, (sic) policiales, contables, etc.) en el tanto se afirme una
falsedad o se niegue o calle la verdad en todo o en parte, se
encasillaria dentro del numeral 314 del Cdédigo represivo, sino que
deben cumplirse cabalmente las condiciones establecidas en el
articulo 300 de la L.G.A.P., sea el nombramiento de un 6rgano
director encargado de la conduccion de un proceso administrativo a fin
de verificar la verdad real de los hechos investigados y que se den los
supuestos tipicos del ordinal tantas veces citado del Codigo Penal

(..)
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Como podréa constatar la consultante, en este caso segun el bloque de legalidad, la
doctrina y los dictamenes supra citados, la constancia emitida por la Direccion
Nacional de Notariado, si tiene validez como un documento comprobatorio, en
cuanto a las competencias atribuidas a ese érgano.

Atentamente,

Original firmado {Licenciado Alvaro Garita Ziifiiga

Lic. Alvaro Garita Zufiga.
Asesoria Juridica

AGZ/AMRR
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AJ-505-2015
8 de octubre de 2015

Asunto: Procedencia de pago de horas
extra.

Ref: Oficio nUmero SG-SIT-229-2015.

Licenciado

Sebastian Villalobos Montero
Secretario General
SITRAHSAN

Estimado sefor:

A continuacion, me refiero al oficio numero SG-SIT-229-2015 del 29 de setiembre
de 2015, presentado en el Despacho del sefior Director General de Servicio Civil el
dia 30 del mismo mes, quien lo trasladé para su atencion a la Asesoria Juridica,
mediante el cual, se presenta formal solicitud de informacion sobre la procedencia
del pago de horas extraordinarias, especificamente la siguiente consulta:

“...solicitamos de la manera mas atenta, nos indique si el
Coordinador del Departamento de Gestion del Potencial Humano el
sefior Wilbert Cordero Ferndndez puede o tiene la potestad de
trabajar horas extra y cobrarlas como tal...”

De previo a emitir un criterio juridico, resulta conveniente, hacer del conocimiento
del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarnos sobre
casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la Administracién Activa en
la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte procedente atender los casos
hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo, hemos de indicarle que la
consulta serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la situacion en
examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de legalidad al efecto.

Como primer punto resulta ineludible establecer que el fundamento legal del tiempo
extraordinario encuentra su base en el articulo 143 del Cddigo de Trabajo que al
respecto indica:

“Articulo 143. Quedaran excluidos de la limitacion de la jornada de
trabajo los gerentes, administradores, apoderados y todos aquellos
empleados que trabajan sin fiscalizacion superior inmediata; los
trabajadores que ocupan puesto de confianza; los Ill

COSTARICA 96



& % Revista Jurisprudencia /reade Asesoriauridica

{ Mevidencla de la Repdbica )
NN o et Sz

— N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

CostaRica

agentes comisionistas y empleados similares que no cumplen su
cometido en el local del establecimiento; los que desempefien
funciones discontinuas o que requieran su sola presencia; y las
personas que realizan labores que por su indudable naturaleza no
estan sometidas a jornadas de trabajo.

Sin embargo, estas personas no estaran obligadas a permanecer mas
de doce horas diarias en su trabajo y tendran derecho, dentro de esa
Jjornada, a un descanso minimo de una hora y media”

De aqui que resulte de vital importancia, en una primera instancia, determinar si el
funcionario o funcionaria a quien se le cuestiona el pago de horas extra se
encuentra dentro de los contenidos en el articulo 143 transcrito supra, ya que es a
partir de estas caracteristicas especiales y particularidades de sus funciones, que se
puede concluir si un funcionario se encuentra o no, sometido a las jornadas
ordinarias de trabajo

Adicional a este primer punto, consideramos para efectos de historia, hacer del
conocimiento del consultante que en el afio 1983, mediante Decreto Ejecutivo
Numero 14638 del 23 de junio de 1983, se cred la llamada Comision de Recursos
Humanos, misma que emitia las llamadas “Normas para la Autorizacion y Pago de
Tiempo Extraordinario en las Entidades del Sector Publico Centralizado” misma que
estuvo vigente hasta el 1 de agosto del aiio 2006, momento en que fue eliminada
mediante Decreto Ejecutivo NUmero 33308.

Resulta interesante que mediante este Decreto se reconocio la importancia de que
cada institucion ejerciera la competencia de auto- regularse en esta materia:

“12.- Que la Comision de Recursos Humanos comparte el criterio
esgrimido por las instituciones publicas, en el sentido de que éstas
son las competentes para definir las necesidades en cuanto a la
autorizacion del tiempo extraordinario, asi como de la utilizacién
correcta del mismo.”.

Como un segundo punto consideramos que resulta relevante para los efectos de su
consulta, compartir un extracto del criterio nimero AJ- 766-2013 del 4 de julio del
2013 de esta Asesoria Juridica, en el cual se enumero una serie de requisitos para
determinar la procedencia del pago del tiempo extraordinario en el sector publico,
conocidos como la “Triada del tiempo extraordinario”:

“.4.- Sobre el pago del tiempo extraordinario en el Sector
Publico:

Tal como se indic6 supra, el Sector Publico se encuentra sometido al
Derecho Pdublico, razén por la cual, con sujecion al
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bloque de legalidad, es necesario que confluyan tres elementos
inseparables para que sea posible la remuneracién del tiempo
extraordinario:

a.- Fundamento juridico: Que exista posibilidad legal para el pago,
porque aunque haya presupuesto y autorizacion administrativa, debe
existir norma, por sujecion al principio de legalidad. No solo la
referencia a las normas generales del Cédigo de Trabajo, sino
también que en ejercicio de sus competencias, las instituciones hayan
regulado esa prestacion excepcional de servicios. Ademas, que el
tiempo extraordinario no exceda los limites establecidos en las
normas. Esta podria ser la oportunidad para regular expresamente el
tratamiento que determinada institucion disefie para resolver la
remuneracion de las fracciones de tiempo extraordinario, por ejemplo,
definiéndolas.

b.- Disponibilidad presupuestaria: Que haya presupuesto, porgque si
no hay, se estarian comprometiendo fondos publicos inexistentes,
debiendo el servidor presentar el respectivo reclamo para el pago, con
la consecuente responsabilidad del funcionario que autoriz6 el tiempo
extraordinario.

c.- Autorizacién Administrativa: Que se siga el procedimiento,
porque siempre debe ser autorizado y ordenado por el jefe o quien
tenga competencia para autorizar y no dependa de la voluntad del
servidor, ya que si asi fuera, el funcionario podria prolongar la jornada
cada vez que necesitara mayor pago.

Si confluyen estos elementos, no existe impedimento legal alguno
para que cualquier fraccion, porcibn o parte de tiempo, sea
susceptible de ser reconocido con pago extraordinario...”

Adicional a lo anterior, la misma Asesoria Juridica en su criterio nimero AJ-124-
2013 del 21 de febrero del 2013 citando criterios de la Procuraduria General de la
Republica, ha manifestado lo siguiente:

(...) La Sala Constitucional mediante los votos niumeros 2004-11882
y 2007-015002, de las 14:51 horas del 27 de octubre del 2004, y
15:02 horas del 17 de octubre del 2007, analiz6 situaciones similares
a la planteada, en los que se determin6 que dentro de la
administracion publica, los funcionarios que ostentan la condicion a la
gue se refiere el articulo 143 del codigo de Trabajo, son los jerarcas
institucionales 0 superiores jerarquicos supremos, ya III
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gue es Unicamente este grupo de servidores los que carecen de
fiscalizacion superior inmediata, mientras las jefaturas formales que
existen en la organizacion administrativa si estan sujetas a
fiscalizacion, por lo que juridicamente no seria posible limitar el
derecho a recibir en estas condiciones el pago de horas extras,
cuando la necesidad del servicio publico asi lo amerite y exista
autorizacion para trabajarlas.

En un andlisis de dichas sentencias emitidas por el supremo estrado
costarricense, la Procuraduria General de la Republica, emitio el
criterio numero C-125-2008, del 18 de marzo del 2008, en el cual
agrega otras particularidades adicionales a considerar por parte de la
administracion activa, previo a determinar la procedencia o no del
pago de horas extra, a saber, la necesidad de una aprobacién previa
para el pago de las horas extras, y que no solo los servidores
indicados en la lista taxativa que establece el articulo 143 del Cdédigo
de Trabajo, pueden ser extraidos del derecho a recibir reconocimiento
por su labor en tiempo extraordinario, agregando para los efectos de
la Administracion a los gerentes, administradores, apoderados y todos
aquellos empleados que laboran sin fiscalizacion superior inmediata;
los funcionarios que ocupen puestos de confianza; asi como los
agentes comisionistas y empleados similares que no cumplen su
funcién en el local comercial, asi mismo detalla que la limitacién no
obedece a la nomenclatura, si no a la fiscalizacion directa y efectiva
gue se reciba por parte del superior inmediato.

De esta forma se manifiesta el 6rgano consultor vinculante del Estado:

“...En ese mismo orden de ideas, resulta valido agregar que esta
Procuraduria mediante el dictamen C-260-2007 del 06 de agosto de
2007, analizando la sentencia citada (2004-11882), hizo hincapié en el
hecho de que si bien en ella, dicho Tribunal indicé que el numeral 143
del Cdédigo de Trabajo excluye del limite de la jornada ordinaria de
trabajo, Unicamente, a los funcionarios que laboran dentro del aparato
organizacional de la Administracién sin fiscalizacién superior
inmediata, es decir, los llamados “superiores jerarquicos supremos”,
es lo cierto que tal categoria no es la Unica que se encuentra en los
casos de excepcion, pues también se contemplan en esa norma legal,
otras cuatro categorias mas, a saber: los gerentes, administradores,
apoderados y todos aquellos empleados que laboran sin fiscalizacion
superior _inmediata; los trabajadores que ocupen puestos de
confianza; asi como los agentes comisionistas y empleados similares
gue no cumplen su funcion en el local comercial. Concluyendo este
Organo Consultor de la Administracion Publica, que lo
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importante para determinar que un funcionario se encuentre 0 no
excluido de la limitacion de la jornada ordinaria, no_es la
denominacion _gue tenga el puesto gue ocupe, sino_que la
fiscalizacion _de las labores cumplidas, por parte del superior
inmediato, exista de manera directa y _efectiva. ...” (El destacado
no corresponde al original) ”

Suplementariamente, y de forma mas especifica indica la Procuraduria dentro del
Dictamen namero C-124-2008 del 18 de marzo del 2008:

“(...) Por otra parte, respecto al pago de horas extraordinarias de
guienes ejercen jefaturas dentro de la Administracion Publica, es
importante tomar en consideracion que bien puede suceder dos
situaciones: por un lado que la jefatura se ejerza sin ningun tipo de
fiscalizacion superior inmediata, en cuyo caso, como lo indicé la Sala
Constitucional en la citada sentencia 2004-11882, sus titulares
jerarcas institucionales, 0 superiores jerarquicos supremos- estan
excluidos de los limites de la jornada ordinaria de trabajo, segun lo
dispuesto en el articulo 143 del Codigo de Trabajo Y en segundo
lugar, seencuentran | as | 1l amadas “jefaturas for mal e
aguellas que se han definido como el conjunto de todos y cada
uno de los cargos de jefatura existentes en la estructura
organizativa de la Administracién Publica; v que, generalmente,
se_encuentran _sujetos a una fiscalizacion superior_inmediata,
elemento éste que incumbe a la institucién precisar, para los
efectos del pago de la jornada extraordinaria
correspondiente. Ello debe ser asi, habida cuenta de que en la
practica administrativa pueden existir supuestos que si bien pueden
conformar lo que la doctrina denomina jefatura formal, no se
encuentran sujetos a una supervision o fiscalizacion efectiva y directa
de las tareas a cargo...” (El resaltado es de quien redacta)

Con base con los criterios citados de la Procuraduria, y siendo éste el Organo
Superior Consultivo, Técnico-Juridico, de la Administracion Publica queda claro que
la competencia para determinar cuales jefaturas y puestos de trabajo se encuentran
bajo este tipo de fiscalizacion superior inmediata y cuales no, es un asunto de
resorte meramente interno que compete a la Administracion Activa, pues debe
observarse el caso concreto, atendiendo las especiales circunstancias de cada uno
de los puestos

Finalmente, debe hacerse mencién de los numerales 1) y 2) incisos a), e) y j) del
articulo 28 de la Ley General de la Administracion Publica, que sefialan:

L
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“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 demés facultades que les atribuyan las leyes."

Atentamente,

Original firmado {Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica.

AGS/AMRR

Y/ /4

COSTARICA 101



% Revista Jurisprudencia Areade Asesoriauridica

N° 29 | I SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

AJ-545-2015
27 de octubre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre las
consecuencias de la aplicacion de la Ley de
Transferencia  Competencias a las
Municipalidades.

Ref.: Escrito de fecha 21 de octubre del
2015.

Sefiora
Eva Quesada Campos
Presente

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atiende su
consulta remitida a este Despacho via correo electronico del dia 21 de octubre del
presente afio, mediante la cual expone una serie de situaciones producto de la
aprobacion de la Ley de Transferencia de Competencias a las Municipalidades,
citando especificamente el Transitorio IV.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.

En razén de lo dicho, y en atencion de la situacién expuesta, este centro de trabajo
no puede intervenir, por cuanto es una situacion particular que el jerarca
institucional como administracion activa, debe resolver.

“La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo
cuidadosamente sus limites, apodera, habilita a la Administracién
para su accion confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda
accién administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un

poder atribuido previamente por la Ley y por ella III
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delimitado y construido. Sin una atribucion legal previa de
potestades la Administracién no puede actuar, simplemente.*

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sefialado:

"En los términos mas generales, el principio de legalidad en el estado
de derecho postula una forma especial de vinculacion de las
autoridades e instituciones publicas al ordenamiento juridico, a partir de
su definicion bésica segun la cual toda autoridad o institucion publica lo
es y solamente puede actuar en la medida en que se encuentre
apoderada para hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a
texto expreso —para las autoridades e instituciones publicas soélo esta
permitido lo que esté constitucional y legalmente autorizado en forma
expresa, y todo lo que no les esté autorizado les esta vedado|; asi
como sus dos corolarios mas importantes, todavia dentro de un orden
general; el principio de regulacion minima, que tiene especiales
exigencias en materia procesal, y el de reserva de ley, que en este
campo es casi absoluto." (Sala Constitucional. Resolucion N° 440-98, y
en sentido similar la N° 5541-97 y 1739-92)

Se considera que la seqguridad juridica requiere que las actuaciones de los poderes
publicos estén sometidas al principio de legalidad. Este principio consagrado en el
articulo 11 de la Constitucion Politica, y desarrollado también con su homélogo 11
de la Ley General de la Administracion Publica constituyen una ley principista que
orienta toda la actuacién administrativa.

Ambas normas, por su orden, disponen:

"Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad
y no pueden arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben
prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucion y las
leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal de sus actos
es publica. (...)"

"1. La Administracion Publica actuara sometida al ordenamiento
juridico y soOlo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenamiento, segun la escala
jerarquica de sus fuentes.

16 " (Enfasis agregado. Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas Ramon,
Curso de Derecho Administrativo |, Madrid: Editorial Civitas, Décima edicion,

reimpresion afio 2001, p.p. 433, 441) III
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2. Se considerara autorizado el acto regulado expresamente por
norma escrita, al menos en cuanto a motivo o contenido, aunque
sea en forma imprecisa."

Sobre el sentido de dicho principio, resulta ilustrativo tener presente la definicion
que de éste consagra la mas autorizada doctrina en la materia, en los siguientes
términos:

"Por lo que a nuestra materia interesa, lo sustancial del mecanismo
gue permanece no es que la Ley sea general o singular, sino que
toda accion singular del poder esté justificada en una Ley previa.
Esta exigencia parte de dos claras justificaciones. Una mas general
y de base, la idea de que la legitimidad del poder procede de la
voluntad comunitaria, cuya expresion tipica, como ya hemos
estudiado, es la Ley; ya no se admiten poderes personales como
tales, por la razén bien simple de que no hay ninguna persona
sobre la comunidad y que ostente como atributo divino la facultad
de emanar normas vinculantes para dicha comunidad; todo el poder
es de la Ley, toda la autoridad que puede ejercitarse es la propia de
la Ley. (...)

La segunda idea que refuerza esa exigencia de que toda actuacion
singular del poder tenga que estar cubierta por una Ley previa es el
principio técnico de la division de los poderes: el Ejecutivo se
designa asi porque justamente su mision es "ejecutar" la Ley,
particularizar sus mandatos en los casos concretos; la distincion
entre los poderes Legislativo y Ejecutivo da al primero la
preeminencia y limita al segundo a actuar en el marco previo
trazado por las decisiones de aquél, esto es, por las Leyes.(...)

Es a esta técnica estructural precisa a los que se llama propiamente
principio de legalidad de la Administracion: ésta estd sometida a la
Ley, a cuya ejecucion limita sus posibilidades de actuacion.

(.)

El principio de legalidad de la Administracion, con el contenido
explicado, se expresa en un mecanismo técnico preciso: la legalidad
atribuye potestades a la Administracién, precisamente. La legalidad
otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente
sus limites, apodera, habilita a la Administraciéon para su
accion confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accidn
administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder
atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y
construido. Sin una atribucion legal previa de potestades la
Administracion no puede actuar, simplemente." (Enfasis agregado.
Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas III
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Ramon, Curso de Derecho Administrativo |, Madrid: Editorial
Civitas, Décima edicion, reimpresion afio 2001, p.p. 433, 441)™'

Por su parte el Principio de reserva de ley es derivaciéon o complemento del principio
de legalidad, en tanto que a través de aquel este se manifiesta particularmente en el
campo de la creacion de la ley a partir del imperativo que las contribuciones deben
estar establecidas en leyes.

Al respecto la jurisprudencia expuso:

“ .IV.- Sobre el principio de Reserva de Ley. Ahora bien, en lo que
atafie al principio de reserva de ley y la imposibilidad de establecer
limitaciones al disfrute de derechos fundamentales o establecer las
pautas de disfrutes de éstos mediante una norma de caracter
reglamentaria, la Sala Constitucional, en la sentencia N°3550-92, de las
16:00 de 24 de noviembre de 1992, desarrollo los elementos
integrantes de este principio, los cuales se desprenden de la
interpretacion armoénica de los articulos 11 y 28 de la Constitucion
Politica. Tales elementos pueden resumirse en cuatro criterios
esenciales, los que se encuentran contenidos en la sentencia
mencionada: "... a) En primer lugar, el principio mismo de "reserva de
ley", del cual resulta que solamente mediante ley formal, emanada del
Poder Legislativo por el procedimiento previsto en la Constitucion para
la emision de las leyes, es posible regular y, en su caso restringir los
derechos y libertades fundamentales -todo, por supuesto, en la medida
en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro de las
limitaciones constitucionales aplicables-; b) En segundo, que soélo los
reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar los preceptos
de éstas, entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones
establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que deben
respetar rigurosamente, su "contenido esencial”; y, c) En tercero, que ni
aun en los Reglamentos ejecutivos, mucho menos en los autbnomos u
otras normas o actos de rango inferior, podria validamente la ley
delegar la determinacién de regulaciones o restricciones que sélo ella
esta habilitada a imponer, de donde resulta una nueva consecuencia
esencial: d) Finalmente, que toda actividad administrativa en esta
materia es necesariamente reglada, sin poder otorgarse a la

7 Oficio N° 12956 Criterio DAGJ-1719-2003 del 24 de noviembre, 2003. Contraloria General de la
Republica.
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Administracion potestades discrecionales, porque éstas implicarian
obviamente un abandono de la propia reserva de ley." (La negrita no es
del original). Del texto de la sentencia transcrita se desprende que si
bien el Estado tiene la potestad para dictar disposiciones que vengan a
restringir o reglar -de manera razonable- el ejercicio de los derechos
fundamentales, tales disposiciones deben emanar en forma necesaria
del Poder Legislativo, por lo que el Poder Ejecutivo se encuentra
inhabilitado de dictar reglamentos autbnomos o ejecutivos que vengan
a limitar el goce de tales derechos, en los términos del articulo 28 de la
Constitucion Politica y de los articulos 11, 18 y 19 de la Ley General de
la Administracién Publica...”™®

Asimismo, la Ley General de la Administracion Publica en el articulo 28 inciso e)
dispone que:
“ 1. El Ministro ser a el 6rgano
respectivo Ministerio.
Corresponderd exclusivamente a los Ministros:

e) Resolver las contiendas que surjan entre los funcionarios u
organismosdesuMini st eri o; "’

Ahora bien si su esposo como funcionario de ese Ministerio u otro servidor
considera haber sido perjudicado con las disposiciones de los jerarcas, pueden
ejercer su derecho, agotando la via administrativa previamente segun lo que
establece los incisos a) y b) del articulo 88 del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil al decir:

“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 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 érgano, 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 Ministro respectivo. Si el reclamo se

18 Res. N° 2011-008409 Sala Constitucional.
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presentare contra un acto del propio Ministro, no se requiere mas
tramite que impugnarlo directamente ante dicho funcionario.

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

b) 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 81 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 . "

Finalmente en consideracion a que el Régimen Municipal se encuentra excluido del
Régimen de Servicio Civil y no tenemos competencia para evacuar consultas al
respecto, ya que las mismas se rigen por disposiciones legales propias del &mbito al
cual pertenecen.

Siendo asi la situacion sera el Ministro de Obras Publicas y Transportes quien
debera emitir los pronunciamientos al respecto de la legalidad de la medida
acaecida y dictaminar las soluciones necesarias en torno a la supuesta afectacion
de los derechos de los trabajadores de ese Ministerio que usted identifica dentro de

Su escrito.
Atentamente,
Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas
Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica
ABR/AMRR

Y/ /4
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AJ-289-2015.
16 de julio del 2015.

Asunto: Permiso sin goce de salario.

Ref.: Consulta Viviana Lebn, correo
electrénico VLeon@dgsc.go.cr

Sefiora

Viviana Leén Palma.

Encargada de Proceso de Dotacion.
Direccion General de Aviacién Civil.

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, nos permitimos
dar respuesta a su consulta via electronica del 02 de junio del presente afio,
mediante el cual solicita se emita un criterio con relacion con la “ .viabilidad de que
un funcionario que labora en un puesto bajo el Régimen de Servicio Civil pueda
pedir un permiso sin goce de salario para trabajar en otro puesto del Régimen de
Servicio Civil.”

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante, que por politica de esta Asesoria Juridica, no nos
pronunciaremos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resoluciéon de sus asuntos. Sin embargo, hemos de
indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general, analizando
las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la
situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del blogue de
legalidad al efecto.

Sobre el particular esta Asesoria Juridica debe indicar que la normativa en el
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil en su articulo 33, en relacion con la
consulta define lo siguiente, siendo en este caso una facultad discrecional del
jerarca, de conceder o no la aprobacion de un permiso sin goce de salario, apegada
al bloque de legalidad, como asi se indica literalmente de la norma en consulta para
un permiso sin goce de salario:

Articulo 33°.- Podran disfrutar de licencia ocasional de excepcion, de
conformidad con los requisitos y formalidades que en cada
dependencia establezca el Reglamento Auténomo de Ill
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Servicio, y sujetos a los siguientes procedimientos y condiciones: ...

c. Las licencias sin goce de salario hasta por un mes podran
concederse mediante resolucion interna firmada por el Ministro,
Viceministro, o el maximo jerarca de la institucion respectiva, mientras
gue las licencias mayores de un mes podran concederse con apego
estricto a las disposiciones siguientes:

1) Seis meses para asuntos personales del servidor. Esta licencia
podra ser prorrogada hasta por seis meses mas en casos muy
especiales a juicio del Ministro o maximo jerarca de la Institucion.

2) Un afio para: i) asuntos graves de familia, tales como enfermedad,
convalecencia , tratamiento médico cuando asi lo requiera la salud del
servidor, ii) la realizacion de estudios académicos a nivel superior de
pregrado, grado o postgrado o a nivel técnico que requieran de la
dedicacion completa durante la jornada de trabajo del servidor vy iii)
qgue el servidor se desligue de la institucién en la que labora con la
finalidad de participar en la ejecucion de proyectos experimentales
dentro de un programa de traspaso de actividades del sector publico,
hacia el sector privado, que haya sido aprobado previamente por la
autoridad superior de su institucion

3) Dos afios-prorrogables por periodos iguales-cuando se trate de
funcionarios nombrados en cargos de eleccibn en sindicatos
debidamente reconocidos y que ademas, requieran de dedicacién
exclusiva durante el tiempo de la jornada laboral; todo ello previa la
demostracién y comprobacion respectivas

4) Dos afos a instancia de un gobierno extranjero o de un organismo
internacional o regional debidamente acreditado en el pais, o de
fundaciones cuyos fines beneficien directamente al Estado, o cuando
se trate del conyugue de un becario, que deba acompafarlo en su
viaje al exterior. A juicio del maximo jerarca respectivo, estas licencias
podran prorrogarse hasta por un periodo igual siempre y cuando
prevalezcan las condiciones que la originaron.

5) Cuatro afios, a instancia de cualquier institucién del Estado, o de
otra Dependencia del Poder Ejecutivo, o cuando se trate del conyuge
de un funcionario nombrado en el Servicio Exterior; o en los casos de
los funcionarios nombrados en otros cargos publicos. El plazo anterior
podra ampliarse hasta por un periodo igual, cuando subsistan las
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causas que motivaron la licencia original.

6) No podran concederse licencias continuas argumentando motivos
iguales o diferentes, hasta después de haber transcurrido por lo
menos seis meses del reintegro del servidor al trabajo, excepto casos
muy calificados a juicio del Ministro o maximo jerarca de la institucion
sin que se perjudiquen los fines de la administracion.

Toda solicitud de licencia sin goce de salario (o prorroga) debera
presentarse con los documentos en que se fundamentan y la
respaldan y su tramitacion deberd hacerse con la antelacion que la
fecha de rige requiera. En el caso de que el servidor se ausentare del
trabajo sin la debida aprobacion de la licencia o prérroga, se
considerara el hecho como abandono de trabajo, y por lo tanto, podra
despedirse de conformidad con el articulo 43 del Estatuto de Servicio
Civil.

Quedan a salvo las circunstancias comprobadas de extrema limitacion
de tiempo para estos tramites en que, por tal razon el servidor se vea
obligado a ausentarse antes de completar debidamente el tramite; en
cuyo caso el servidor quedara sujeto a las soluciones administrativas
gue mas convengan a la Administracion a fin de que esta pueda
resarcirse de los gastos y pagos salariales en que haya incurrido por
esta causa.” (El resaltado es propio)

Como puede apreciarse con facilidad, el legislador compuso la redaccion del
articulo para casos especificos siendo necesario aclarar que la regla en este caso
es el que las licencias se den por una Unica vez y que en la eventualidad, por
razones de conveniencia para la Administracion, puede ser prorrogada aplicadas a
lo establecido a la normativa vigente.

Finalmente, debemos indicarle que como ya se ha ido esbozando durante el
presente andlisis, este es un asunto de resorte netamente interno sobre el cual esta
Direccion General no tiene competencia para resolverlo, ya que de acuerdo con lo
que sefala el articulo 28 de la Ley General de la Administraciéon Publica en sus
incisos d) y e), corresponde al sefior Ministro de ramo como érgano jerarquico
superior del Ministerio respectivo, agotar la via administrativa, resolviendo los
recursos pertinentes y las contiendas que surjan entre los funcionarios u organismos
de su Ministerio.

Desde otro punto de vista, si el funcionario se va a trabajar a otra institucion del

Estado y es por ascenso o traslado juridico como establece el articulo 3 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, establece el inciso s) y v) lo siguiente:
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"Articulo 3.-
(...)

s) Por “ascenso”: la promocion de un servidor regular de un puesto a
otro de nivel salarial superior, conforme a las vias de carrera
administrativa dictadas por la Direccion General...

v) Por “traslado”: el paso de un servidor regular de un puesto a otro del
mismo nivel salarial...(...)”

Esto en aplicacion a la teoria de estado como Unico patrono, es que no tiene que
pedir permiso.

Atentamente,

Original firmado {Licenciado Alvaro Garita Ziifiiga

Lic. Alvaro Garita Zufiiga.
ABOGADO

Y/ /4
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AJ-575-2015
13 de noviembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio si un
funcionario del Poder Ejecutivo que requiera
de un permiso sin goce de salario puede ser
sustituido.

Ref.: Correo electronico del dia lunes 9 de

noviembre de 2015.

Msc. Maureen Vargas Solano
maucevar@yahoo.com

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se atiende su
consulta remitida a esta Area mediante correo electronico del dia lunes 9 de
noviembre de 2015, mediante la cual especificamente expone: “un funcionario
publico del poder (sic) Ejecutivo que requiera un permiso sin goce de salario por un
afo, o de sies (sic) meses prorrogable por seis meses mas, para poder cumplir con
su periodo de prueba en otro puesto en propiedad fuera del Poder Ejecutivo, puede
ser sustituido?.”

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien debera resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homaologo de la Ley General de la Administracion Publica.

Sin embargo a manera de colaboracion para esclarecer su duda, haremos una
exposicion general de la normativa y jurisprudencia vigente sobre el tema, siendo
consecuente que los permisos sin goce de salario estan regulados por el articulo 33
del Reglamento al Estatuto de Servicio Civil, que indica que podran disfrutar de
licencia ocasional de excepcién, de conformidad con los requisitos y formalidades
que en cada dependencia establezca el Reglamento Autbnomo de Servicio, y
sujetos a los procedimientos y condiciones que el mismo articulo describe.

La norma de referida cita en lo que interesa sefiala:
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“Articulo 33.- Podran disfrutar de licencia ocasional de excepcion, de
conformidad con los requisitos y formalidades que en cada
dependencia establezca el Reglamento Auténomo de Servicio, y
sujetos a los siguientes procedimientos y condiciones:

(..

c) Las licencias sin goce de salario hasta por un mes podran
concederse mediante resolucién interna firmada por el Ministro,
Viceministro, o el maximo jerarca de la institucion respectiva, mientras
gue las licencias mayores de un mes podran concederse con apego
estricto a las disposiciones siguientes:

1. Seis meses para asuntos personales del servidor. Esta licencia
podra ser prorrogada hasta por seis meses mas en casos muy
especiales a juicio del Ministro o maximo jerarca de la
Institucion.

Al respecto y ante la naturaleza propia de las licencias debemos aclarar que estas
no constituyen un derecho de disfrute para el servidor, sino una potestad de la
administracion de otorgar esta licencia, siendo que si bien el servidor tenga la
potestad de solicitarla no es obligacion de la Administracion el otorgamiento de la
misma.

Lo dicho anteriormente ha sido analizado por la Procuraduria General de la
Republica mediante dictamen C-142-2008, en el cual este mismo 6rgano ha
afirmado que :

“Hemos afirmado que el otorgamiento de esta clase de permisos constituye una
mera facultad y no una obligacion para el jerarca, el cual tiene la potestad de valorar
los motivos en que se fundamenta la correspondiente solicitud y determinar
discrecionalmente si cabe la concesion de tal beneficio, sopesando las
consecuencias que ello pueda tener sobre la prestacion de los servicios en la
institucién, las condiciones del funcionario de que se trate, etc., con apego a
principios de justicia, conveniencia y objetividad”

Lo anterior dado que el otorgamiento de permisos o licencia no puede implicar
detrimento o afectacion de los servicios, es decir, no se puede afectar la calidad,
eficiencia y continuidad de los servicios que se prestan, tesis reforzada por la Sala
Constitucional mediante la sentencia nimero 3267-2012.

Con lo dicho hasta este momento tenemos identificado el principio de Continuidad y
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Eficiencia del Servicio mismo que se encuentra normado en el articulo 4 de la Ley
General de la Administracion Publica que indica:

“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”

Teniendo claro el panorama sobre la procedencia del otorgamiento de la licencias
sin goce de salario, conviene destacar en este momento que si la Administracion
analizo y otorgd la licencia al servidor solicitante, y posteriormente se comprueba la
existencia de una necesidad imperante de suplencia de la plaza vacante en forma
temporal, debemos decir que esta suplencia esta dirigida a resolver un problema
transitorio de imposibilidad de actuacion del titular, por lo tanto la Administracién
efectivamente puede nombrar un interino sustituto mientras regresa el titular del
goce de su licencia.

Lo anterior tiene su fundamento bajo la regulacion del articulo 10 del Reglamento de
Servicio Civil que indica en lo que nos interesa:

“Articulo 10.-

(...)

Se consideraran servidores interinos sustitutos los que fueren
nombrados para reemplazar temporalmente a un servidor regular, por
cualquier causa de suspension de la relacibn de servicio. Tales
servidores deberan reunir las condiciones previstas en el articulo 90 de
este Reglamento, ademas de los requisitos de la clase establecidos en
el Manual General de Clasificacion de Clases...”

Concluimos esta misiva no sin antes indicarle, que esta Asesoria Juridica ya se ha
referido a este tema entre los cuales citamos los oficios AJ-488-2009 y AJ-780-
2013, los cuales podréa tener a su disposicion mediante el Centro de Informacién
Documental CIDSECI, accesando desde el link institucional www.dgsc.go.cr.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas

ABOGADA
87
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AJ-419-2015
2 de septiembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre si es
posible no estar presente durante la
entrevista.

Ref.: correo electrénico de fecha 19 de
agosto de 2015.

Licenciada

Nuria Villalta Solano

Jefa O.G.E.R.E.H.

Ministerio de Gobernacién y Policia

Estimada sefora:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su Oficio de fecha 27 de agosto de 2015, mediante el cual consulta sobre “...si es
posible no estar presente durante la entrevista para evitar comentarios o que se
diga que hay (sic) no existe transparencia en el proceso de seleccion...”.

Previo a emitir nuestro criterio es conveniente hacer de conocimiento de la
consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre
casos concretos o particulares, en cumplimiento del Principio de Legalidad
consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su homoélogo de la Ley
General de la Administracién Publica, no obstante lo anterior hemos de indicarle que
la consulta sera abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Es preciso destacar que en relacion con el tema a que usted hace referencia, para
dilucidar este tipo de situaciones por ser materia estrictamente de resorte interno la
competencia esta circunscrita en el Ministro de Gobernacion y Policia, como asi
esta consignado en el numeral 28 punto 2. Inciso a) y e), de la Ley General de la
Administracion Publica, que reza en lo que nos interesa:
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“Articulo 28.-

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;

Aunado a lo anterior, esta Direccion General con motivo de la desconcentracion

funcional que ha promovido en los distintos procesos de la Gestion de Recursos

Humanos en el Régimen de Servicio Civil, a través del Area de Reclutamiento y

Seleccion de Personal de esta Direccion General emitio el Oficio Circular ARSP-

008-2013 del 15 de julio de 2013 denominada “Lineamientos complementarios a la
Normativa aplicable sobre la conformaciéon y tramite de Nominas de Candidatos

Elegibles, en el cual se establecen los procedimientos necesarios a observar tanto
en la conformacion, asi como en la resolucion de néminas.

Siendo que su principal recelo es evitar que se genere situaciones que puedan dar
sospecha sobre la transparencia en los procesos de resolucion de néminas, es igual
de importante enfatizar que al respecto la Resolucion nimero DG-347-2011 dictada
por esta Direccién General a las trece horas del primero de julio del afio dos mil
once, en la cual se delegan en las OGEREH una serie de responsables de aplicar
las politicas, normas y disposiciones que en materia de Gestion de Recursos
Humanos emite la Direccion General de Servicio Civil, se trae a colacién el punto
4.2.5 inciso p) de la Resolucion de supra cita que indica:

“(...) p. Disefar y aplicar los mecanismos de control sobre las acciones
delegadas del proceso de reclutamiento y seleccion, garantizando la
transparencia y el cumplimiento de los principios del Régimen de
Servicio Civil para el ingreso de servidores/as a la funcién publica...”

Asi las cosas, en cuanto a la motivacién personal para abstenerse de asistir a las
entrevistas que van a ser realizadas por la Oficial Mayor, una Analista de Recursos
Humanos y por su persona, la Sala Constitucional™ ha puesto de relevancia la
necesidad de imparcialidad al respecto y ha indicado:

"DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE RIGEN LA
FUNCION PUBLICA. En un Estado democréatico como el nuestro, es
necesario someter a la funcién publica a una serie de normas que
garanticen un comportamiento objetivo a través del cual se evite, en la
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medida de lo posible, la manipulacién del aparato del Estado para
satisfacer los intereses particulares de algunos funcionarios. Existen
una serie de principios generales y preceptos fundamentales en torno a
la organizacion de la funcién publica que conciben a la Administracion
como un instrumento puesto al servicio objetivo de los intereses
generales: a) que la Administracion debe actuar de acuerdo a una serie
de principios organizativos (eficacia, jerarquia, concentracion,
desconcentracion); b) que sus organos deben ser creados, regidos y
coordinados por la ley; y c) que la ley debe regular el sistema de
acceso ala funcion publica, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para asegurar la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones. La mayoria de estos principios se han materializado en la
Ley General de la Administracién Publica, pero que derivan de varias
normas constitucionales, los articulos 1°, 9, 11, 100, 109, 111, 112,
132, 191 y 192, de los que deriva todo lo concerniente al Estado de la
Republica de Costa Rica en relacion con los principios democratico, de
responsabilidad del Estado, de legalidad en la actuacion publica, el
régimen de incompatibilidades de los miembros de los Supremos
Poderes, y los principios que rigen el servicio publico, tanto en lo que
se refiere al acceso como la eficiencia en su prestacion. No basta que
la actividad administrativa sea eficaz e idonea para dar cumplida
respuesta al interés publico, asi como tampoco que sean observadas
las reglas de rapidez, sencillez, economicidad y rendimiento, sino que
también es necesaria la aplicacion de instrumentos de organizaciéon y
control aptos para garantizar la composicion y la Optima satisfaccion
global de los multiples intereses expresados en el seno de una
sociedad pluralista, de modo tal que los ciudadanos que se encuentren
en igual situacion deben percibir las mismas prestaciones y en igual
medida. Es asi como el principio de imparcialidad se constituye en
un limite y —al mismo tiempo- en una garantia del funcionamiento
o eficacia de la actuacién administrativa, que se traduce en el
obrar con una sustancial objetividad o indiferencia respecto a las
interferencias de grupos de presion, fuerzas politicas o personas
0 grupos privados influyentes para el funcionario. Este es entonces
el bien juridico protegido o tutelado en los delitos contra la
administracion publica en general o la administracion de justicia en lo
particular: la proteccion del principio de imparcialidad o neutralidad de
la actuacion administrativa como medio de alcanzar una satisfaccion
igual y objetiva de los intereses generales, entre los que debe incluirse
la norma impugnada, como se vera a continuaciéon." (Destacado no
corresponde al original).
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Es por lo analizado en este oficio, que debemos reiterarle que, lo consultado en
especifico obedece a un aspecto de resorte institucional, analizando el caso
concreto desde la Optica de lo expuesto supra.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
ABOGADA

ABR/AMRR
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AJ-382-2015
12 de agosto de 2015

Asunto: Procedencia de pago de
prohibicién al Contralor de Servicios.

Ref: Correo electrénico del 12 de agosto de
2015

Licenciada

Olga Luquez Segura

Gestion de Servicios y Compensacion de Personal
Ministerio de Agricultura y Ganaderia
oluguez@mag.go.cr

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a su consulta, efectuada por medio de correo electronico de fecha 12 de
agosto de 2015, mediante el cual se solicita criterio de esta Asesoria sobre la
procedencia del pago de prohibicién para el funcionario recientemente nombrado
como contralor de servicios de la institucion.

Es conveniente indicar que, las competencias de este centro de trabajo, se
encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo niamero 35573-MP del 16 de
setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y Organizaciéon de
la Direcciébn 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 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 institucion consultante. Le corresponde también
monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
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presentar modificaciones a nuevos productos que la dindmica juridica
requiera.

Bajo ese marco regulatorio, se puede apreciar que las consultas de naturaleza

juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio Civil y su

Reglamento, siendo necesario aportar el criterio juridico del area legal de la
institucion consultante.

De manera tal que, de previo a evacuar su consulta, se solicita que se aporte el
criterio del area legal correspondiente del Ministerio de Agricultura y Ganaderia, sin
el cual, esta Asesoria todavia no podria ejercer su competencia.

Atentamente,

Original firmado [Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR
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AJ-486-2015
1° de octubre de 2015
Asunto: Procedencia de pago de
prohibicién al Contralor de Servicios.
Ref: Oficio nimero DGIRH-1254-2015 del
16 de setiembre de 2015
Licenciado
José Claudio Fallas Cortés
Jefe a.i.

Gestion Institucional de Recursos Humanos
Ministerio de Agricultura y Ganaderia

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a su oficio, numero DGIRH-1254-2015 de fecha 16 de setiembre de 2015,
recibido en este despacho el dia 18 del mismo mes, mediante el cual adjunta
documento suscrito por la Licenciada Yadira Vega Blanco, jefa de la Asesoria
Juridica del Ministerio de Agricultura y Ganaderia concerniente a la procedencia de
pago de prohibicion al Contralor de Servicios del Servicio Nacional de Salud Animal.

Del documento de cita se extrae que la licenciada Vega Blanco, omite manifestarse
sobre el fondo de la consulta indicando:

“...Por lo tanto, previo a entrar a analizar la procedencia del pago de

prohibicion, que por Ley le corresponde al Contralor de Servicios,
debe el funcionario comprobar que reune los requisitos necesarios
para ejercer una profesion liberal, debiendo ajustarse su
nombramiento al marco juridico vigente.”

Por la situacion antes descrita, siendo que se mantiene la situacion de no emitir un
criterio juridico por parte del ministerio consultante, resulta improcedente para esta

Y/ /4

C :f: ) ‘ A }v‘[liﬁ‘}‘"‘-. 121



Revista Jurisprudencia Areade Asesoria juridica

H 5

’rlm«wu ble‘q"

\l.‘:u—T”‘} . ..

Sz N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

Asesoria juridica, prorrumpir hasta tanto no se cumpla con lo que el blogue de
legalidad establece, de conformidad con el articulo 7 inciso a) del Decreto Ejecutivo
namero 35573-MP del 16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo
de Servicio y Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil.

Atentamente,

Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR
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AJ-589-2015
20 de noviembre de 2015

Asunto: Procedencia de pago de
prohibicién a la Contralora de Servicios.

Ref: Oficio nimero DGAC-URH-OF-1466-
2015 del 16 de noviembre del 2015

Sefora

Flory Ortiz Vargas

Jefa de Recursos Humanos
Direccién General de Aviacién Civil

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar
respuesta a su oficio numero DGAC-URH-OF-1466-2015 de fecha 16 de noviembre
de 2015 y recibido en este centro de trabajo el dia 17 del mismo mes, mediante el
cual se solicita criterio de esta Asesoria sobre la procedencia del pago de
prohibiciébn para la funcionaria destacada en la Contraloria de Servicios de la
institucion en una plaza de Profesional de Servicio Civil 2 con grado de Especialidad
Administracion Generalista.

Es conveniente indicar que, las competencias de este centro de trabajo, se
encuentran delimitadas por el Decreto Ejecutivo niumero 35573-MP del 16 de
setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y Organizacion de
la Direcciéon General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor, inciso a),
sefialo:

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 institucién 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 institucién consultante. Le corresponde también
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monitorear permanentemente el entorno politico y legislativo y
presentar modificaciones a nuevos productos que la dinamica juridica
requiera.

Bajo ese marco regulatorio, se puede apreciar que las consultas de naturaleza
juridica que se sometan a estudio, versan sobre el Estatuto de Servicio Civil y su

Reglamento, siendo necesario aportar el criterio juridico del area legal de la
institucion consultante.

De manera tal que, de previo a evacuar su consulta, se solicita que se aporte el
criterio del area legal correspondiente de la Direccion General de Aviacion Civil, sin
el cual, esta Asesoria todavia no podria ejercer su competencia.

Atentamente,

Original firmado [Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR
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AJ-616-2015
8 de diciembre de 2015

Asunto: Procedencia de pago de prohibicién a
la Contralora de Servicios.

Ref: Oficio numero DGAC-URH-OF-1537-2015
del 30de noviembre del 2015

Sefiora

Flory Ortiz Vargas

Jefa de Recursos Humanos
Direccién General de Aviacion Civil

Estimada sefiora:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se procede a dar respuesta
a su oficio numero DGAC-URH-OF-1537-2015 de fecha 30 de noviembre de 2015 y
recibido en este centro de trabajo el dia 1 de diciembre de los corrientes. Al respecto le
indicamos que de conformidad con lo establecido en el Decreto Ejecutivo nimero 35573-
MP del 16 de setiembre de 2009, que es el Reglamento Autbnomo de Servicio y
Organizacién de la Direccion General de Servicio Civil, cuyo articulo 7, Nivel Asesor, inciso
a), se requiere que el criterio adjunto sea emitido por la Asesoria Juridica Institucional.

En su consulta inicial, mediante oficio nimero DGAC-URH-OF-1466-2015, adjunt6 el
criterio nimero DGAC-URH-OF-1379-2015 mediante el cual el Departamento de
Relaciones Laborales analiza el tema consultado, no obstante, tal y como se indicé, el
criterio que indica la norma es el de Asesoria Juridica.

De manera tal que, de previo a poder evacuar su consulta, se solicita nuevamente que se
aporte el criterio del area legal correspondiente de la Direccién General de Aviacion Civil,
sin el cual, esta Asesoria todavia no podria ejercer su competencia de conformidad con el
articulo 7 inciso a) del Decreto Ejecutivo nimero 35573-MP supra citado.

Atentamente,

Original firmado {Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto

Asesoria Juridica
AGS/AMRR
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AJ-434-2015
07 de setiembre del 2015.

Asunto: Reasignacion de funciones.

Ref.: Correos electrénicos del 25 de agosto
de 2015 y del 1° de setiembre de 2015

Sefior

Alonso Antonio Aguilar Castillo.
Cédula 1-753-790
lamuoril2@gmail.com

Estimado sefior:

Con la aprobacién del Sefor Director de esta Asesoria Juridica, nos permitimos dar
respuesta a su consulta via correos electrénicos del 25 de agosto y 1° de setiembre
del presente afio, mediante el cual solicita se emita un criterio con relacion a la
siguiente consulta:

“ .La presente es para manifestar yo estoy nombrado en una plaza del servicio civil en
propiedad como cocinero desde el afio 2013 cuando se hizo el perfil de mi plaza para
17 personas en la actualidad esas cantidades de policias hay ido en incremento hasta
llegar a cocinar para mas de 100 policias dandose que se halla que poner un policia
para que se ayuden yo le expuse al departamento de analisis y evaluacién sobre mi
cambio funciones y recargo en la actualidad me encuentro destacado en la delegacién
de policia de san Rafael de Heredia siempre se me da una negativa de que no se
puede debido a que no tengo personal a mi cargo pero tampoco se me reconoce el
recargo de mi plaza como a cantidades de personal de hecho este servidor cuando hay
alguna delegacion con bastante personal se me reubica ya que en toda la provincia de
Heredia es la Unica plaza de cocinero y muchas veces la respuesta es que ante la
necesidad de no contar con mas plazas de cocinero se tiene que utilizar policias creo y
consider6 ante esta negativa se me estan lesionando mis derechos a que se me
reconozcan mis derechos a una reasignacion de plaza menos a reconocer el recargo en
la variacion de condiciones que fue creada mi plaza por lo cual estoy en la mayor
disposicion de aportar documentos o en su defecto ser solicitados a este servidor o al
departamento de andlisis y evaluacién del ministerio de seguridad publica en aras de
una respuesta se despide su atento servidor Alonso Antonio Aguilar castillo Cédula
namero 1 753 790 .”

El dia 01 de setiembre nos amplia la consulta manifestando lo siguiente:
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.La presente es para manifestar en base

A la solicitud de este servidor deseo manifestarle lo siguiente el dia de hoy se incorpor6
a esta delegacion 12 policias incrementando la cantidad de personal a 57 policias y
siempre las mismas condiciones”

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante, que por politica de esta Asesoria Juridica, no nos
pronunciaremos sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucion de sus asuntos. Sin embargo, hemos de
indicarle que la consulta serd abordada desde una perspectiva general, analizando
las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la
situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

Sobre el particular, esta Asesoria Juridica sefala que el articulo 111 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, con relacion a los precedentes de una
reasignacion, llevara a cabo lo que indica la siguiente norma, la cual se transcribe
para una mayor comprension:

“Art i cud Bn lot kdsos previstos en los articulos 109 y 110
precedentes, la reasignacién 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
0 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 de oficio que hace la Oficina de Recursos Humanos, un periodo
no menor de seis meses.

b. La Oficina de Recursos Humanos enviara al servidor titular del puesto o
al Jerarca o Jefe autorizado, en caso de plazas vacantes, una copia del
resultado del estudio, para que, dentro de los tres dias habiles siguientes
al recibo de la comunicacién, el titular del puesto pueda solicitar la
revocatoria, presentando las consideraciones Yy objeciones que
fundamenten el reclamo, las cuales seran resueltas en primera instancia,
por la Oficina de Recursos Humanos, la cual determinara la procedencia
de lo planteado. Si el resultado de la solicitud de revocatoria no satisface
las expectativas del interesado, éste podra, en segunda instancia, dentro
de los tres dias habiles siguientes al recibo de la segunda comunicacion,
apelar ante el Director General de Servicio Civil, quien resolvera en
definitiva, agotando la via administrativa.

Transcurrido el primer plazo sefialado, sin que se hayan presentado

'/ /4

COSTARICA 127



Revista Jurisprudencia Areade Asesoria uridica

DIRE
o,
IND 00\

\ ’ FIOMWOOWIIWDIEO ) ,

N2 N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

CostaRica

objeciones por escrito, se emitira la resolucion que corresponda.

c. La reasignacion soélo podra efectuarse si se cumplen los requisitos
técnicos sefalados en el articulo anterior y el servidor titular del puesto
reine los requisitos que para la clase recomendada sefiala el Manual
respectivo, salvo casos de excepcion contemplados en la normativa que
para tal efecto dicte la Direccion General.

d. Si el puesto estuviere ocupado y la reasignacion resultare de una clase
de inferior categoria a la de la original, los efectos de la misma
automaticamente quedaran en suspenso hasta por un periodo de seis
meses, mientras tanto el servidor continuara en el desempefio de sus
actividades y en dicho periodo podra ser trasladado a otro puesto de igual
clase a la del puesto que venia desempefiando antes de producirse la
reasignacion; o bien ser promovido a otro puesto si reuniere requisitos
para ocuparlo. Si la ubicacion del servidor no fuere posible dentro del
lapso sefialado y éste no aceptare la reasignaciéon descendente, éste
cesara en sus funciones y se procederd al pago de la indemnizacion
indicada en el Articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil. En el
caso de que el servidor acepte la reasignaciéon tendra derecho a una
indemnizacion correspondiente a un mes por cada afio de servicios al
Estado, y que sera proporcional al monto de la reduccion que tenga su
salario...”

Como podra constatar el consultante, en este caso le corresponde a la
administracion activa determinar si los cambios indicados en su consulta han
operado en las tareas, actividades y responsabilidades que conforman su puesto,
producto de las modificaciones en los objetivos y o 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 de oficio que hace la Oficina de Recursos Humanos, un
periodo no menor de seis meses como lo indica la norma.

Atentamente,
Original firmado {Licenciado Alvaro Garita Ziifiiga

Lic. Alvaro Garita Zufiiga.

Asesoria Juridica
AGZ/AMRR
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AJ-450-2015
11 de setiembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre la fecha
del rige para el pago de reasignacion en
forma ascendente.

Ref.: Oficio N° GRH-22-15-1566 del 31 de
agosto de 2015.

Licenciado

Randall Mora Rojas

Director a.i.

Direccion Gestion del Recurso Humano
CONAVI

Estimado sefor:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su Oficio Numero GRH-22-15-1566 fechado al 31 de agosto de 2015, en el cual
expone las controversias surgidas entre la Direccion de Gestion del Recurso
Humano y la Direccion de Asuntos Juridicos del CONAVI, sobre cual es el momento
en que se considera una reasignacion técnica y legalmente procedente para efectos
de pago, y solicita ante esta Direccion General nuestro criterio técnico juridico al
respecto.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberéa resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial en
cumplimiento del Principio de Legalidad consagrado en el numeral 11 de la
Constitucion Politica y su homaologo de la Ley General de la Administracion Publica.

Asimismo, y siempre en esta misma linea de pensamiento, hemos de aclarar a
quien consulta, que no corresponde, igualmente, a este Despacho, el revisar los
criterios juridicos de las dependencias técnicas ministeriales correspondientes, ni
mucho menos las diversas disposiciones normativas internas, que en el ejercicio de
sus potestades, emitan las instituciones y Organos publicos cubiertos por el
Régimen Estatutario, salvo las excepciones de ley.
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Pese a lo anterior, es preciso destacar que efectivamente la normativa aplicable
vigente respecto a los efectos de pago producto de una reasignacion lo serd de
conformidad con el articulo 117 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil que
indica:

“Articulo 117.

Para efectos del pago de salario, toda reasignacion de puestos reqira a
partir del primer dia del siguiente mes calendario de conformidad con
la fecha indicada en la resolucion que dicte la Direccion General;...” (El
destacado no corresponde al original).

Sobre esta misma inteligencia, este Despacho ya se ha referido al respecto y
mediante Oficio Numero AJ-360-2015 del 31 de julio de 2015, y dentro de lo que
nos interesa, se puede extraer lo siguiente:

“Como se puede desprender de la normativa transcrita, es explicita al
indicar “a partir’ de qué momento el servidor adquiere un derecho para
gue se le realice un pago efectivo producto de una reasignacion. No se
podria pretender extender un derecho subjetivo “de pago”, sin que
previamente haya sido dictado un acto administrativo que le confiera al
administrado un derecho.

En virtud de que la solicitud de una reasignacion es una expectativa y
el Estudio Técnico es un Acto Preparatorio, ain no ha generado
derechos, es un estudio que brinda recomendaciones a la
Administracion, por lo que el acto en un proceso de reasignacion que
genera derechos es aquel oficio mediante el cual se comunica el
resultado del Informe Técnico y mediante el cual se le pone en
conocimiento al funcionario titular de la plaza el producto del estudio,
con el fin de brindarle el debido proceso.”

Ante lo expuesto es importante aclarar, qué es un acto administrativo, dado que
como se ha dejado evidenciado Unicamente este produce efectos generadores de
derechos para terceros.

El articulo 128 de la Ley General de la Administracion Publica presupone el
concepto de acto administrativo y, teniendo éste por dado en los articulos siguientes
se limita a establecer las caracteristicas que deben reunir los elementos
constitutivos del mismo.

Por esta razén, debemos recurrir a la doctrina y a la Ley de supra cita en su
globalidad para precisar el alcance que en nuestro ordenamiento debe tener la
nocion de acto administrativo. III
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El Doctor Eduardo Ortiz Ortiz, define el acto administrativo como “una manifestacion
unilateral de voluntad dirigida a producir un efecto de derecho y emanada
normalmente de la Administracion en uso de una potestad administrativa” 2°

Con lo analizado hasta este punto es claro lo procedente en razon de la normativa
vigente sin tener que entrar en mayores detalles que no existe posibilidad alguna en
aplicar en forma retroactiva la normativa para efectos de pago en reasignaciones, o
suponer que un servidor tenga derechos y pretenda este cobrar unas supuestas
diferencias salariales.

Aunado a lo dicho resulta destacable citar que se esta trabajando en una reforma al
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, sobre estos aspectos del procedimiento
de reasignaciones y hasta que tal no nazca a la vida juridica, no genera ningun
derecho, y en su defecto se deber& aplicar la normativa vigente tal y como se ha
dejado sefialado en el presente Oficio.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

ABR/AMRR

% ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Derecho Administrativd=acultad de Derecho Universidad de Costa Rica,
Tesis 15, Edicion Mi-meografiada, 1974, p. 1. Ill
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AJ-452-2015
16 de setiembre de 2015.

Asunto: Solicitud de criterio sobre a partir
de qué fecha corresponde aplicar el cambio
de clasificacibn para los  puestos
reasignados en forma descendente.

Ref.: Oficio N° GRH-22-15-1567 del 31 de
agosto de 2015.

Licenciado

Randall Mora Rojas

Director a.i.

Direccion Gestion del Recurso Humano
CONAVI

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su Oficio Numero GRH-22-15-1567 fechado al 31 de agosto de 2015, en el cual
consulta “a partir de qué fecha corresponde aplicar el cambio de clasificacion para
los puestos que resulten reasignados en forma descendente”, y solicita ante esta
Direccion General nuestro criterio técnico juridico al respecto.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.

Asimismo, y siempre en esta misma linea de pensamiento, hemos de aclarar a
guien consulta, que no corresponde, igualmente, a este Despacho, el revisar los
criterios juridicos de las dependencias técnicas ministeriales correspondientes, ni
mucho menos las diversas disposiciones normativas internas, que en el ejercicio de
sus potestades, emitan las instituciones y oOrganos publicos cubiertos por el
Régimen Estatutario, salvo las excepciones de ley.

Y/ /4
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Previo a emitir cualquier consideracion debemos indicar que esta Asesoria Juridica
ya se ha manifestado sobre el tema mediante Oficio NUmero AJ-346-2002 del 24 de
mayo de 2002, mismo que se puede acceder via CIDSECI Centro de informacion
Documental de esta Direccion General a través del link
http://cidseci.dgsc.go.cr/inicio.aspx.

Respecto al tema, debemos iniciar este analisis con el cobijo de la normativa
aplicable al caso de reasignaciones, al respecto el numeral 111 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, en su inciso d) cita:

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

(..

d) Si el puesto estuviere ocupado y la reasignacion resultare de una
clase de inferior categoria a la de la original, los _efectos de la misma
automaticamente quedardn en suspenso hasta por _un periodo de
seis meses, mientras tanto el servidor continuara en el desempefio de
sus actividades y en dicho periodo podra ser trasladado a otro puesto
de igual clase a la del puesto que venia desempefiando antes de
producirse la reasignacion; o bien ser promovido a otro puesto si
reuniere requisitos para ocuparlo, Si la ubicacion del servidor no fuere
posible dentro del lapso sefialado y éste no aceptare la reasignacion
descendente, éste cesara en sus funciones y se procedera al pago de
la indemnizacion indicada en el articulo 37 inciso f) del Estatuto de
Servicio Civil. En caso de que el servidor acepte la reasignacion tendra
derecho a una indemnizacion correspondiente a un mes por cada afio
de servicios al Estado, y que serd proporcional al monto de la
reduccion que tenga su salario.” (Destacado no corresponde al
original).

Sobre el citado plazo de “hasta por” de la norma transcrita, y ante consulta resuelta
por esta Asesoria Juridica se emitio el oficio niumero AJ-439-2006 del 11 de julio de
2006 el cual expreso lo siguiente:

“(...) La interpretacion loégica y sistematica que puede darsele a esta
normativa en cuanto las palabras "hasta por" es el de que dicha
disposicion contiene la preposicion que es usada para expresar el
término limite 0 maximo de una acciéon en el tiempo, es decir una
accion que se mantendra en suspenso, y operara por un periodo limite
de seis meses. Asi se analiz6 el oficio esta Asesoria Juridica N° AJ-
235-1999 del 14 de mayo de 1999 en el cual se indicé: "La cuestion es
como apreciar el articulo 111 en el inciso transcrito, III
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cuando indica: "...los efectos de la misma automaticamente quedaran
en suspenso hasta por un periodo de seis meses...". Histéricamente la
norma en cuestion en tratandose de las reasignaciones ha tenido una
interpretacion de que es necesario esperar que transcurran los seis
meses integros antes de que la reasignacion descendente surta sus
efectos, para que durante ese periodo la Administracion busque los
medios necesarios para mantenerle la clasificacion original, a través de
traslados o promociones. Ahora bien, es cierto que el texto establece
"...hasta por...", de donde se puede concluir con toda facilidad de que
se trata de un plazo maximo, con posibilidad de reducirlo, sin embargo,
en atencién a que la consecuencia de dar por concluido el plazo lleva
intrinseca una disminucion salarial o en su defecto una dejaciéon del
puesto con pago de indemnizacion en los términos del articulo 37
inciso f) del Estatuto de Servicio Civil, una interpretacion armonizante
con los principios mas elementales de justicia y equidad y en apoyo a
los limites de racionalidad y razonabilidad a que se refieren los
articulos 16 y 216 (1) de la Ley General de la Administracion Publica, la
Administracion deberé respetar el plazo maximo de 6 meses, para que
la (sic) plazo objeto de estudio de reestructuracion permanezca sin
variacion en la clasificacion, sin modificacion en la valoracion... Claro
esta, en vista de la redaccion de la norma en cuestion si considera esta
Asesoria Juridica viable que de comun acuerdo la Administracion y el
servidor o servidores dispongan reducir el mencionado plazo de seis
meses, con el fin de que se apliquen las consecuencias a que refiere el
citado inciso d) del articulo 111 del Reglamento, esto es no aceptar la
ubicacion por reestructuracion, aplicar el cese correspondiente y
proceder al pago de la indemnizacion dicha lineas atras o aceptarla con
la consecuente indemnizacion proporcional.

En conclusion, esta Asesoria Juridica considera que en virtud de la
redaccion del inciso d) varias veces citado, los seis meses ahi
regulados podran ser reducidos siempre y cuando la Administracion y
los servidores afectados con su aplicacion, asi lo dispongan, para
asegurar un justo equilibrio entre los intereses de ambas partes." En
cuanto al segundo parrafo de la citada norma nos encontramos lo
siguiente: Si la ubicacion del servidor no fuere posible dentro del lapso
sefalado y éste no aceptare la reasignacion descendente, éste cesara
en sus funciones y se procedera al pago de la indemnizacion indicada
en el Articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil." Lo anterior
significa que si la ubicacién del servidor no ha podido realizarse en el
plazo contenido en el primer parrafo de la norma en examen, y el
servidor no aceptare la reasignacién descendente el mismo cesara en
sus funciones y se procedera a su cese con las consecuentes
indemnizaciones. Lo trascendente de esta segunda parte III
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de la norma, y el por qué se ha entendido que el plazo del parrafo
primero es de seis meses exactos, es precisamente para no perjudicar
al servidor.” (El subrayado no corresponde al original).

Ante lo expuesto debe considerar el consultante que el momento en que rige el
pago por reasignaciéon independientemente sea ascendente o descendente lo es de
conformidad con el articulo 117 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil,
previniendo el plazo de suspenso a que nos referimos en el norma transcrita, por lo
tanto la reasignacion surtiera efecto tal y como lo dice la norma cuando haya
transcurrido el periodo provisional de 6 meses, y por otro lado el momento del pago
de indemnizacion por dicho descenso lo es de conformidad con el mismo articulo
111 inciso d) vy el articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil.

Concluyendo que la normativa aplicable es suficientemente precisa conviene citar a
manera de futuro apoyo, lo dicho por la Procuraduria General de la Republica
mediante criterio C-359-2007 del 3 octubre de 2007 en donde coincide con el
criterio externado por esta Asesoria Juridica mediante Oficio nUmero AJ-448-2007
del 03 de agosto de 2007.

Aunado a lo dicho resulta destacable indicar que se encuentra en tramite una
reforma aplicable al procedimiento de reasignaciones, sin embargo hasta que la
misma no nazca a la vida juridica, procede lo que la normativa vigente diga al
respecto.

Atentamente,

Original Firmado [Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

ABR/AMRR

Y/ /4
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AJ-444-2015
10 de setiembre del 2015

Asunto: Consulta sobre la recalificacion de
puesto.

Ref: Escrito sin nimero, de fecha 2 de
setiembre de 2015.

Licenciada

Liria Pérez Barrantes

Oficina de Servicio Civil
Ministerio de Seguridad Publica

Estimada sefora:

A continuacién, se da respuesta a su escrito de fecha 2 de setiembre del presente
afio, por medio del cual, remite consulta respecto a la recalificacién de puestos.

Previo a emitir el criterio juridico, resulta conveniente, hacer del conocimiento de la
consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre
casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la Administracion Activa en
la resolucién de sus asuntos. Sin embargo, hemos de indicarle que la consulta sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas juridicas que
puedan ser aplicables a la situacién en examen.

De seguido abordaremos su consulta especificamente con respecto a los periodos
mencionados por su persona en relacion a la recalificacion.

En ese sentido debe indicarse que lo consultado se encuentra inmerso en el Oficio
Circular DG-009-2014, de fecha 29 de abril de 2014, el cual se le adjunta, por lo que
se le refiere a dicho instrumento, siendo innecesario algin pronunciamiento
adicional al respecto.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Roberto Piedra Ldscarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
Director

RPL/MBP/AMRR

Y/ /4
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AJ-559-2015
5 de noviembre del 2015

Asunto: Consulta sobre la recalificacion de
puesto.

Ref: Correo electronico de fecha 29 de
octubre de 2015.

Seiior

Pablo Murillo Segura
Museologia

Museo Nacional de Costa Rica
pmurillo@museocostarica.go.cr

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, se da respuesta a su
correo electronico de fecha 29 de octubre del presente afio, por medio del cual
remite consulta respecto a la recalificacion de puestos.

Previo a cualquier consideracion juridica, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, el no
pronunciarse sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucién de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados.

En esta misma linea y por tratarse su aclaracién de un caso concreto, no podemos
dar respuesta a su solicitud, sin embargo procedemos a indicarle, y de acuerdo a la
informacion suministrada, que se debe esperar la contestacion de la consulta

Y/ /4
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planteada a la Junta Administrativa del Museo Nacional, y si no se esta de acuerdo
con la misma, podria plantear el reclamo correspondiente en relacion con el articulo

88 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil.

Sin otro particular,

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Marlon F. Barrelier Pérez

Lic. Marlon Barrelier Pérez
Asesoria Juridica

CC: Oficina de Recursos Humanos, Museo Nacional.

MBP/AMRR

Y/ /4
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AJ-506-2015
8 de octubre de 2015

Asunto: Recargo de funciones

Ref: Oficio nUmero AT-ORCNH-080-2015

Licenciada

Marianela Cascante Diaz

Encargada a.i Regional Organismo Central Norte Heredia
Instituto sobre Alcoholismo y Farmacodependencia.

Estimada sefora:

Me refiero a su oficio numero AT-ORCNH-080-2015 de fecha 30 de setiembre de
2015, recibido en este despacho en esa misma fecha, mediante el cual narra la
situacion que se ha estado presentando en su trabajo con respecto al recargo de
una jefatura que no se ha reconocido monetariamente y la posibilidad de que la
institucion defina el concurso interno para la plaza en cuestion.

De previo a emitir un criterio juridico, resulta conveniente, hacer del conocimiento
del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarnos sobre
casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la Administracion Activa en
la resolucién de sus asuntos, de ahi que no resulte procedente atender los casos
hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo, hemos de indicarle que la
consulta ser4 abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables a la situacion en
examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de legalidad al efecto.

El articulo 22 bis del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil establece:

Articulo 22 bis. Los traslados, reubicaciones y recargos de funciones
se regiran de acuerdo con lo que se indica a continuacion:

a) Los traslados y reubicaciones podran ser acordados
unilateralmente por la Administracién, siempre que no se cause grave
perjuicio al servidor.

b) Los recargos de funciones de puestos de mayor categoria, que
excedan de un mes, podran ser remunerados, pero estaran sujetos a
la aprobacion previa de la Direccién General, la que debera constatar
gue el servidor a quien se hiciere le recargo, reune los requisitos

establecidos.
Y/ /4
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De la normativa transcrita se colige que la Administracion en ejercicio de su
potestad de discrecionalidad puede revisar, fiscalizar y gestionar sus recursos
humanos, pilar base de la Administracion Publica, para que este atienda las
necesidades fundamentales o bien imprevistas de soporte de capital humano que
requieran una atencion especial, pudiendo efectuar los cambios de personal que
requieran indispensables para el mejor desarrollo de la funcién publica y la garantia
de la eficiencia administrativa, siempre y cuando no se le cause perjuicio al servidor.

Al respecto, mediante criterio nimero AJ-1559-2013 del 20 de noviembre del 2013,
esta Asesoria Juridica se pronunci6 sobre la necesidad de respetar los derechos de
los servidores:

“...La Administracion se encuentra facultada para transferir a sus
funcionarios a otras dependencias administrativas, con el objeto de
satisfacer cabalmente el interés publico que persigue, por cuanto es
deber y atribucién del Estado el verificar la eficiencia del servicio que
presta, siempre y cuando ello no vaya en detrimento de los derechos y
beneficios laborales que les asiste a los servidores publicos. Lo
anterior ha sido desarrollado por la Sala Constitucional, que en la
resolucién numero 228-92 de las nueve horas y cuarenta minutos del
siete de febrero de mil novecientos noventa y dos, indico:

“El articulo 4 de la Ley General de la Administracion Publica por su
parte establece que la actividad de los entes publicos debera atender
a principios fundamentales en relacion de las competencias que estan
llamados a ejercer tales como el de continuidad y eficiencia que
conforme se indicé autorizan el traslado de un funcionario publico. No
obstante ello no significa que exista una autorizacion irrestricta para el
patrono de trasladar libremente a sus servidores. En efecto se impone
como un limite a esta facultad patronal el derecho de los trabajadores
a que el patrono demuestre las necesidades del servicio -que pueden
ser cuestionadas en la via ordinaria correspondiente- y que esa
variacion se limite a la forma modo o lugar de realizar las prestaciones
y no aquellos elementos trascendentes en la prestacion del trabajo
gue le causen grave perjuicio elementos todos que podran ser
revisados en la via ordinaria correspondiente en caso de
disconformidad del trabajador.”

De ese antecedente judicial se logra inferir que no hay impedimento
para que la Administracion, en pro del servicio que presta y el interés
publico que tutela, realice los traslados y reubicaciones respectivos y
necesarios de un érgano a otro, siempre y cuando se respeten las
condiciones sustanciales de la relacion de servicio habida entre
aquella y el servidor publico...”
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Finalmente, debe hacerse mencién de los numerales 1) y 2) incisos a), 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;

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

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

Atentamente,

Original firmado {Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica.

AGS/AMRR
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AJ-459-2015
17 de setiembre de 2015

Asunto: Solicitud de revision de oficio
nimero DGIRH-PGOE-0598-2015 del 4 de
mayo de 2015.

Ref: Escrito sin nimero, de fecha 14 de
setiembre del 2015.

Licenciada

Ingrid Ruiz Catillo

Departamento de Proyectos Agroindustriales
Ministerio de Justicia y Paz

Estimada Licenciada:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su escrito sin numero, fechado al 14 de setiembre de 2015, en el cual expone varios
hechos sobre los cuales usted considera ha ejercido funciones superiores de
caracter profesional, al puesto para el cual fue nombrada, y por consiguiente solicita
ante esta Asesoria Juridica revisar el contenido técnico del oficio nimero DGIRH-
PGOE-1064-2015 del 4 de setiembre del 2015 suscrito por la Licenciada Maria
Eugenia Duran Reyes, en su condicion de Coordinadora del Proceso de Gestion de
Organizacion y Empleo de la Direccion de Gestion Institucional de Recursos
Humanos del Ministerio de Justicia y Paz.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien deberé resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.

Con el fin de incorporar la normativa que rige la materia propia de analisis
ocupacional relacionada con la presente gestion, es importante tener presente que
de acuerdo con el articulo 109 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil,
tenemos que:

'/ /4
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‘Las oficinas de recursos humanos de los ministerios e instituciones
cubiertas por el Régimen de Servicio Civil deben estar atentas a los
cambios a que se ven sometidos los puestos y proceder a la
actualizacion siguiendo la normativa establecida por la Direccion
General.”

Aunado a lo anterior, también es importante sefialar lo que indica el articulo 110 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil:

“Cuando el jerarca o jefe autorizado estime que en un puesto se han
dado cambios sustanciales y permanentes en sus tareas,
actividades y responsabilidades, como consecuencia de modificaciones
en los objetivos y/o procesos de trabajo, que impliquen la obtencién de
productos o servicios mas eficientes, salvo casos de excepcion a juicio
de la instancia competente podrdn gestionar ante la Oficina de
Recursos Humanos respectiva, el tramite de la reasignaciéon del puesto,
o el estudio de clasificaciébn que corresponda. Dicha oficina ejecutara
los estudios respectivos considerando para tal efecto los objetivos,
estructura organizacional avalada por el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econémica (MIDEPLAN), estructura ocupacional,
funcionamiento, cobertura, procedimientos y otros aspectos basicos de
organizacion que afecten la clasificacion del puesto y obedezcan a un
ordenamiento racional necesario para el buen cumplimiento de los
objetivos de la dependencia, por lo que las Oficinas de Recursos
Humanos deberan conocer la citada informacion, asi como controlar su
constante actualizacion, de conformidad con los cambios vy
modificaciones que al respecto se suceda” (el subrayado no es del
original).

La Direccidbn General de Servicio Civil,b como Ente asesor de las Oficinas de
Gestidn de los Recursos Humanos, ha emitido las directrices correspondientes para
el cumplimiento de la normativa aplicable, y por tanto el principio de legalidad que
debe imperar en todas las actuaciones de la Administracion Publica costarricense
cubierta por el Régimen de Servicio Civil, por lo cual las instituciones de ese
ambito, deben velar por la correcta aplicacion, acatando lo establecido en la
normativa.

Asi mismo y tomando en consideracion que el procedimiento de reasignacion, es
una figura cuyo instrumento y aplicacion tiene relacion directa con la dependencia
que lo ejecuta y en virtud de lo dicho anteriormente, por tratarse de un asunto de
resorte interno esta area de trabajo no puede formular criterio concreto sobre lo
cuestionado, mas se le hace ver que si considera que existe perjuicio de algun acto
de los ejecutados por la Administracion Activa, puede atender lo

L
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dispuesto en el numeral 88 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil que indica
literalmente:

Procedi mient o:

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 tratare de reclamos contra los jefes inmediatos de cualquier
organo, 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 Ministro respectivo. Si el reclamo se
presentaré contra un acto del propio Ministro, no se requiere mas tramite
gue impugnarlo directamente ante dicho funcionario.

En estos ultimos dos 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 tramite anterior, si el servidor persistiere en su reclamo,
podr& recurrir ante el Tribunal, llenando al efecto los requisitos establecidos
en el articulo 81 de este Reglamento. ElI Tribunal ordenara levantar
informacion por medio de la Direccion General, si asi lo estimare necesario
para dictar su fallo, que sera definitivo; y

c) La Direccion General cumplird, en lo que fuere dable, las
disposiciones del inciso e) del articulo 43 del Estatuto, y tramitara las
respectivas diligencias con intervencién del reclamante y del jefe contra
quien se dirija la accién. Sin embargo, una vez levantada la informacion y
antes de ser devuelto el expediente al Tribunal, se concedera audiencia al
respectivo Ministro, cuando no haya sido parte del asunto, para lo que
estime conveniente proponer o manifestar.”

Finalmente, debe hacerse mencién de los numerales 1) y 2) incisos a), €) 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! (Inciso reformado por el articulo 1° del Decreto N° 19824 del 27 de junio de 1990)
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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 demés facultades que les atribuyan las leyes.”

Sin mas acotaciones que hacer.

Atentamente,

Original Firmado [Licda. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

ABR/AMRR
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AJ-494-2015
5 de setiembre de 2015.

Asunto: En qué momento se debe proceder
con la publicacion del nombramiento de un
servidor en el diario oficial La Gaceta

Ref.: Oficio N° AI-009-2015 del 23 de
setiembre de 2015.

Licenciado

Freddy Ant. Gutiérrez R.
Auditor Interno

Museo Nacional de Costa Rica

Estimado sefior:

Con la aprobacién del sefior Director de esta Asesoria Juridica, se da respuesta a
su Oficio Numero Al-009-20015 fechado al 23 de agosto de 2015, en el cual solicita
criterio a esta Area en cuanto al momento en que debe proceder la Administracion
con la publicacién del nombramiento de un servidor en el Diario Oficial La Gaceta.

Sobre el particular, y previo a los argumentos que se diran, conviene aclarar que
esta Asesoria Juridica no tiene competencia para referirse a casos concretos que le
son sometidos a su escrutinio técnico, por cuanto los mismos son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, quien debera resolver lo procedente, a la luz del analisis
general que desde el ambito estrictamente normativo y jurisprudencial 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.

Asimismo, y siempre en esta misma linea de pensamiento, hemos de aclarar a
quien consulta, que no corresponde, igualmente, a este Despacho, el revisar los
criterios juridicos de las dependencias técnicas ministeriales correspondientes, ni
mucho menos las diversas disposiciones normativas internas, que en el ejercicio de
sus potestades, emitan las instituciones y Organos publicos cubiertos por el
Régimen Estatutario, salvo las excepciones de ley.

No obstante lo expuesto, procederemos a analizar la situacion planteada, y a
efectos de lograr una mayor claridad expositiva, nos permitimos transcribir el
articulo 2 del Estatuto de Servicio Civil que cita:
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“ Aticulo 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.”

(Destacado no corresponde al original.)

De lo anteriormente sefalado, debemos entender que el acuerdo de nombramiento
referido de un servidor, es un acto administrativo, también se debe identificar de la
norma traida a colacion que no indica expresamente si el momento en que se debe
proceder con la publicacién del nombramiento en el Diario Oficial La Gaceta deba
ser cuando se resuelva la terna, 6 cuando quede en firme el nombramiento en
propiedad, después de ser calificado positivamente en el periodo de prueba, como
lo refiere en su oficio de consulta.

Resulta importante sefialar en este punto que el acto administrativo que deviene de
un proceso de nombramiento es valido y eficaz desde su emision por lo tanto desde
qgue se emite el Acuerdo de Nombramiento este es generador de derechos y
obligaciones para el servidor; por lo tanto no se requiere de la publicacién para su
eficacia, siendo que Unicamente los actos generales deben de ser publicados para
que surtan efectos.

El Diario Oficial La Gaceta es el mecanismo adoptado por el Estado
costarricense para dar publicidad a las leyes, reglamentos, decretos y
demas normativa y actos administrativos que requieran ser publicados toda
vez que regula aspectos de interés de terceros y para efectos de
transparencia.

Para un mayor abundamiento, el Doctor Ernesto Jinesta Lobo, nos recuerda, que la
publicacién, en principio, solo es necesaria para los actos administrativos de
alcance general, los que pueden o0 no tener alcance normativo (reglamentos y
decretos). “Se efectua, normalmente, por publicacion en el Diario Oficial La Gaceta’.
La publicacién marca el inicio de la eficacia, salvo que se fije una fecha posterior. La
publicacién es el punto o parametro temporal de referencia para computar los
plazos de los recursos judiciales admisibles contra el acto administrativo de alcance
general’®.

Retomando ahora, el enfoque de la publicacion, la Jurisprudencia Constitucional ha
considerado que el Principio de Publicidad consiste: “en una forma de control social

22 JINESTA LOBO, Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo. Medellin-Colombia,
Biblioteca Juridica Dike, 2002, tomo |, pag. 416).
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de los administrados, sobre la administracion y los legisladores. Control que se
imposibilitaria si la Administracién actda bajo el principio del secretismo.”*

La publicidad esta estrechamente ligada al régimen democrético y, en particular, a
la posibilidad de participacion del ciudadano en la discusion de los asuntos que le
atafien. Es por ello que el principio obliga a los entes publicos a informar de los
distintos aspectos, relacionados con su ambito funcional, aspectos que inciden en la
situacién del pais y, por ende, que pueden requerir una toma de posicion del
ciudadano. Por ello no es de extrafiar que la obligacion se imponga en relacion con
situaciones econoémicas, sociales o politicas, y comunicados de nombramiento.

En este sentido, podria afirmarse que una Administracion transparente es aquella
gue publicita por medios eficaces toda la informacién relativa al &mbito funcional y el
contexto correspondiente.

La Procuraduria General de la Republica mediante criterio nimero C-265-2014 del
27 de agosto de 2014, externo:

“Publicidad no es sindnimo de publicacion. Significa dar a conocer un
hecho, acto o actuacion a todo el publico, de manera tal que éste se
entere del cdmo, para qué y por qué de cada una de las decisiones
publicas. Pero la forma tradicional de dar publicidad a las normas y
actos juridicos es la publicacion, mas especificamente, la publicacién
escrita. 0

Por lo dicho se podria determinar con total claridad que la publicacién del acuerdo
de nombramiento de un servidor, tiene como finalidad informar a la ciudadania, para
gue eventualmente manifieste lo que a bien se tenga que considerar al respecto de
dicho nombramiento.

Efectivamente en la practica esta situacion puede no ser muy comudn pese a su
naturaleza como se ha dejado evidenciado, por lo que aunado a lo dicho debe
considerarse que en cada publicacion de acuerdo de nombramiento se consigne la
leyenda “sujeto a periodo de prueba” con el fin de cumplir fielmente con el Principio
de Publicidad como corresponde.

Reiterando, que el acto administrativo llamado Acuerdo de Nombramiento que ya ha
sido notificado al servidor es valido y no adolece de ningun vicio por requerir
publicacion previa o posterior del mismo.

Asi el articulo 128 de la Ley General de la Administracion Publica expresa:

% (resolucién N° 3771-99 de 17:51 hrs. del 19 de mayo de 1999) III
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“Articulo 128: Serd vélido el acto administrativo que se conforme
sustancialmente con el ordenamiento juridico, incluso en cuanto al
movil del funcionario que lo dicta”.

Por lo tanto se concluye que dada la naturaleza juridica de la publicacion del
acuerdo de nombramiento en el Diario Oficial La Gaceta la misma debe ser una vez
resuelta la ndmina remitida por la Direccion General de Servicio Civil.

Ahora bien, siendo que no existe normativa expresa al respecto, debemos indicar
que si a bien se tiene publicar el acuerdo de nombramiento después de ser
calificado positivamente en el periodo de prueba, no se estd actuando en forma
equivocada, sin embargo se debe considerar sin ahondar en este tema, que Si
entendidos ahora de la razén por la cual la publicacibn del Acuerdo de
Nombramiento en el Diario Oficial La Gaceta debe hacerse al momento de resuelta
la nbmina y surge algun hecho denunciado de consideracién, podria aplicarse un
eventual cese de en periodo de prueba; por lo contrario si la publicacién es a
posteriori e igualmente sucediera algun hecho de consideracion para que la
Administracion procederia, estaria en un proceso mas oneroso y dilata mediante
una gestion de despido.

Considerando asi las cosas finalizamos indicando que de acuerdo al articulo 28 de
la Ley General de la Administracion Publica ser& el Jerarca quien debera tomar tal
decision, de acuerdo a lo dicho.

“Artic-ul o 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 (...)”

Con todo lo anterior, damos por evacuada su consulta.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Andrea Brenes Rojas

Licda. Andrea Brenes Rojas
Asesoria Juridica

Cc: Master Rémulo Castro Viquez Director del Area de Reclutamiento y Seleccion de Personal

ABR/AMRR
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AJ-610-2015
2 de diciembre de 2015

Asunto: Reasignacion de puestos del Titulo
IV al Titulo | del Estatuto de Servicio Civil.

Ref: Oficio nimero MCJ-GIRH-1783-2015
del 18 de noviembre del 2015

Sefiora

Nivia Barahona Villegas

Gestora Institucional de Recursos Humanos
Ministerio de Cultura y Juventud

Estimada sefora:

Con la aprobacion del sefior Director de la Asesoria Juridica, damos respuesta a su
oficio numero MCJ-GIRH-1783-2015 del 18 de noviembre del 2015 recibido en esta
Asesoria Juridica el dia 23 de noviembre del afio en curso, mediante el cual solicita
criterio juridico “...requerimos el criterio de la instancia que representa, en cuanto a
si existe alguna limitante técnica legal para estudiar una vacante del titulo IV a la
cual le han asignado tareas propias del titulo I”

De previo a emitir el criterio juridico solicitado, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica, no
pronunciarse sobre casos concretos o particulares, ya que suplantariamos a la
Administracion Activa en la resolucion de sus asuntos, de ahi que no resulte
procedente atender los casos hipotéticos o concretos planteados. Sin embargo,
hemos de indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, jurisprudencia y doctrina que puedan ser aplicables
a la situacion en examen y siempre manteniendo el criterio dentro del bloque de
legalidad al efecto.

Sobre el tema planteado debe indicarse, que esta Asesoria Juridica se ha
pronunciado en forma reiterada al respecto, a través de oficios numero AJ-393-09
del 28 de julio del 2009 y AJ-441-2009 del 13 de agosto de 2009, oficios mediante
los cuales se analizo entre otras cuestiones, la situacion de los servidores que se
encontraban ocupando plazas de policia y ejecutan labores administrativas, que si
bien es cierto no es especificamente la conversion a la que hace referencia la
consultante, se puede hacer una interpretacion analoga haciendo los cambios
correspondientes en aplicacion del principio mutatis mutandis. Ambos criterios en lo

gue interesa sefalaron: III
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“...Como se indica en los documentos de referencia, con la
promulgacion de Ley para el Equilibrio Financiero del Sector Publico,
N° 6955 del 24 de febrero de 1984, se da un paso importante
orientado a establecer la prohibicion_expresa para que este tipo de
situaciones se siga presentando. En este sentido, dicho cuerpo
normativo, en su articulo 58 dispone lo siguiente:

“Articulo  58.-EI _personal nombrado para la vigilancia vy
mantenimiento del orden publico desempefiara, exclusivamente,
las funciones propias de su cargo. A partir de la vigencia de la
presente ley, los cédigos presupuestarios de plazas para el servicio de
la seguridad y el orden publico, que se encuentren ocupados por
servidores que desempefian otras funciones, deberan destinarse a
acatar lo dispuesto por el parrafo anterior. La Contraloria General de
la Republica fiscalizara el exacto cumplimiento de esta norma” (El
subrayado no corresponde al original)

En esta misma linea, el Dictamen C-112-2008, de la Procuraduria
General de la Republica, es claro en sefialar que:

...la norma no solo prevé la imposibilidad de desvirtuar los puestos
policiales, sino que también otorga a la Administracion la potestad de
corregir ese tipo de situaciones (sea poniendo a los funcionarios a
ejercer las labores estipuladas para el puesto, o sea cesando a los
mismos en caso de que el primer supuesto resulte de imposible
aplicacién), sin que para ello se pueda alegar ningun tipo de derecho
adquirido, conclusion que incluso ha sido sostenida por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en varias de sus
resoluciones, de entre las cuales se puede citar la N° 2000-07292...”

Debe recordarse que la figura de la reasignacion de un puesto, comprende un
cambio en su clasificaciéon, con motivo de una variaciéon sustancial y permanente de
sus tareas y responsabilidades, conforme lo regulan los articulos 105, inciso b), y
110 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil.

Esta figura no posee la potencia juridica para variar la naturaleza del puesto como
se pretende hacer, otorgandole funciones completamente distintas a las que se han
establecido para el mismo, en razon del titulo al que pertenece.

Aunado a lo anterior, se desprende del criterio de la Asesoria Juridica del Ministerio
consultante, que mediante oficio nimero AJ-0624-2015 suscrito por la Licenciada
Orietta Gonzalez Ceron, la Oficina de Recursos Humanos habia sido correctamente
asesorada, al indicarsele que de conformidad con el principio de legalidad contenido
en el articulo 11 de la Constitucion Politica y su homologo de la III Ley
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General de la Administraciéon Publica, a ningun funcionario se le pueden atribuir
funciones no apegadas al blogue de legalidad, y que desde el punto de vista juridico
la figura de la reasignacion no es aplicable al caso concreto.

Es criterio de esta Asesoria Juridica, que un acto de este tipo, de conformidad con
el articulo 5) de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Plblica, se podria configurar en un fraude de ley, al tratarse de una préactica
aparentemente ilegal.

No obstante lo anterior, téngase el presente criterio sujeto a lo que eventualmente la
Procuraduria General de la Republica pueda decir sobre el tema, como 6rgano
superior consultivo, técnico-juridico, de la Administracion Publica.

Atentamente,
Original firmado (Licda. Andrea Granados Soto

Licda. Andrea Granados Soto
Asesoria Juridica

AGS/AMRR

Cc/ Licda. Orietta Gonzalez Cerdn, Jefa Asesoria Juridica, Ministerio de Cultura y Juventud.

Y/ /4
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AJ-291-2014
19 de junio de 2015.

Asunto: Traslado

Ref.: Consulta via fax de fecha 9 de junio de
2015.

Sefiora

lleana Chaves Chaves.
Departamento de Informética
Imprenta Nacional

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, damos
respuesta a su fax de fecha 09 de Junio del presente afio, mediante el cual se
consulta a este centro de trabajo lo siguiente:

e “.. (iTiene la potestad la jefe de Comercializacibn para
trasladarme?

e ¢;Me correspondia a mi como funcionaria pedir que mi puesto
perteneciera  presupuestariamente al Departamento de
Informatica?

e En esta Resolucion hacen menciéon de que es de acuerdo al
reglamento del Ministerio de Gobernacion y Policia, ciertamente
nosotros (Imprenta Nacional) pertenecemos al Ministerio antes
mencionado; Pero nos rige el reglamento interno de nuestra
Institucion, cierto? O nos regimos por el Ministerio de
Gobernacioén ?”

Previo a evacuar su consulta, debemos indicarle que este Centro de Trabajo tiene
por politica no atender casos concretos, por lo que se referird al analisis de los
aspectos que se deben considerar desde el marco juridico de aplicacion,
correspondiéndole a la Administracion Activa resolver lo que corresponda.

Con relacion a la primer interrogante debemos indicar que el numeral 22 bis del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, establece en lo que interesa lo siguiente:

"Articulo 22 bis.- Los traslados, reubicaciones y recargos de funciones
se regiran de acuerdo con lo que se indica a continuacion:
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a) Los traslados y reubicaciones podran ser acordados
unilateralmente por la Administracién, siempre que no se cause grave
perjuicio al servidor.

b)(..)"

Términos que segun el mismo Reglamento sefiala en los incisos u) y x) del articulo
3 como reza:

"u) Por "traslado”: el paso de un servidor regular de un puesto a otro
del mismo nivel salarial;"

"X) Por "Reubicacion”, el desplazamiento de un servidor con su
puesto dentro de un programa presupuestario, de uno a otro
programa o de un ministerio a otro."

Por otra parte se reconoce no séOlo la necesidad, sino la normalidad de la
discrecionalidad, la cual puede darse -dice- "incluso por ausencia de Ley en el caso
concreto"?*. De esto resulta que el poder discrecional, conforme a la Ley General de
cita, no requiere texto expreso, Sin0 que se presume siempre en ausencia de ley.
Sin embargo, la contrapartida a esta prevision, son los limites a esa
discrecionalidad, prevista por la misma Ley.

En efecto, éste con caracter general, establece en su articulo 15 que la
discrecionalidad "estara sometida en todo caso a los limites que le impone el
ordenamiento expresa o implicitamente, para lograr que su ejercicio sea eficiente y
razonable". La razonabilidad de la actuacién, es asi, el primer limite basico del
poder discrecional.

Pero la Ley General consagra ademas otros limites y entre ellos la justicia y la
racionalidad. La actuacion discrecional, en efecto, tiene que ser equitativa y
racional, por lo que conforme al contenido de su letra indica el numeral 16, parrafo
1° del reiterado cuerpo juridico Ley, que establece "en ningun caso podran dictarse
actos contrarios a reglas univocas de la ciencia o de la técnica o a principios de
justicia, légica o conveniencia”.

Ademas el acto discrecional debe respetar el principio de la igualdad establecido en
la LGAP y perseguir sélo el fin publico previsto en la norma atributiva de
competencia. Por ultimo debe también respetar los derechos particulares; es por
ello por lo que el articulo 17 de la supra mencionada Ley determina que "la

24 Ley General de Administracion Puablica, Art. 15, parrafo 1°. Ill
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discrecionalidad estara limitada por los derechos del particular frente a ella, salvo
texto legal en contrario”.

La determinacion del actuar Administrativo frente a la decisiébn de trasladar o
reubicar a un servidor cuando por necesidad institucional se requiera efectuar estos
movimientos, requiere un respaldo de actuacion que puede verse evidenciado
efectuando una observacion de las caracteristicas de los actos administrativos
reglados y discrecionales entre las que podemos enunciar:

e Desde el punto de vista de su emision. El acto reglado al concurrir los
requisitos de hecho o de derecho exigidos por la norma para su emision,
debe ser emitido; en cambio el acto discrecional puede o no ser emitido, ya
que la valoracion de las circunstancias que justifican su emision depende de
la apreciacion subjetiva del 6rgano competente para emitirlo.

e EIl acto administrativo reglado se puede referir a cualquier aspecto del acto
administrativo puede referirse tanto a la emisibn del acto como a
cualesquiera de sus elementos. En cambio el caracter discrecional se puede
sélo referir a la emision del acto administrativo como también a su contenido
y forma.

e El acto administrativo reglado ha de ajustarse al fin concreto expresado en la
norma. El acto administrativo discrecional, si bien puede tener determinada
su finalidad concreta, también es que en el supuesto de que no la tuviera de
manera expresa siempre debe tender a la satisfaccion de la mejor manera de
las exigencias del interés publico.

De lo expuesto puede diferenciarse que el acto reglado es la mera ejecucion de la
ley, en el que la misma sefiala exactamente el cobmo y el deber de actuar de la
autoridad; en cambio en el acto discrecional la autoridad tiene un cierto margen de
libertad de apreciacion para decidir en qué momento debe actuar o cdmo _debe
actuar.

Puede entenderse que la discrecionalidad administrativa es un acto, en el que si
bien la administracion actia dentro de determinados limites, también lo es, que
goza de determinada libertad, ya que la conducta, analisis y decision que llegan a
tomar ante determinado hecho no esta constrefiida por normas legales totalmente,
sino por la finalidad juridica a cumplir, que es la satisfaccion de la mejor manera del
interés publico; haciendo lo anterior, mediante la valoracion que hace la autoridad
de decretados hechos o situaciones que se encuentran en presencia de la misma,
tratando de guiarse por datos que representen la oportunidad y conveniencia para la
satisfaccion de la mejor manera de la finalidad juridica obligada a realizar, y
respetando siempre las reglas de la moral y del interés publico en las que se
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encuentra.

Asi las cosas, la determinacion de ejecutar o realizar ciertos movimientos de
personal dentro de la Administracion Central, como los son los traslados y las
reubicaciones al amparo de las normas de cita, son actos que pueden ser
realizados bajo ese principio de discrecionalidad administrativa, sin que esa accion
resulte arbitraria

En relacion a este punto la doctrina es tajante, ya que nos manifiesta que no se
pueden confundir la discrecionalidad con la arbitrariedad.

Al respecto el jurista Miguel S. Marienhoff®® comenta que la arbitrariedad es una
conducta antijuridica e ilegitima de los Organos del Estado; en cambio la
discrecionalidad se desenvuelve en un contexto de juridicidad y es por principio
legitima. También asi nos comenta el mismo autor, que un acto administrativo
discrecional tiende a satisfacer los fines de la ley, como lo es el interés publico; en
cambio un acto arbitrario se aparta de la finalidad a que el acto emitido debe
responder. Otra diferencia que asentar, es que la arbitrariedad es una libertad mal
situada; en cambio la discrecionalidad si bien también goza de libertad, también lo
es que esa libertad esta limitada por un fin, que es la satisfaccion de los intereses
publicos que marca la ley.

Aunado a lo sefialado, puede citarse al experto Manuel Gabino Fraga®® que al
respecto comenta, que “....siempre el poder arbitrario representa la voluntad
personal del titular de un 6rgano administrativo que obra impulsado por sus
pasiones, caprichos o sus preferencias.....”; en cambio la facultad discrecional, nos
manifiesta el mismo autor, “...que aunque constituye la esfera libre de la actuacion
de una autoridad, tiene un origen legitimo, como lo es la autorizacion legislativa....”.
Y es por esta razén que una orden arbitraria carece de todo fundamento legal, en
cambio la orden discrecional siempre tendra que cumplir con los requisitos de

fundar y motivar la causa legal del procedimiento.

25 MARIENHOFF S. Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, 4ta edicion, Buenos Aires, Edit.
ABELEDO-PERROT, 1990, p.413. Al respecto dicho autor manifiesta que un ejemplo de acto
administrativo discrecional, seria que “....una norma legislativa faculte al Poder Ejecutivo para eximir
de ciertos impuestos, por determinado lapso, a los industriales que aumenten su produccién por lo
menos en un cincuenta por ciento de articulos de consumo considerados criticos y a los destinados a
la defensa nacional, va de suyo que el Poder Ejecutivo, ante el pedido de exencién de impuestos que
formulare un industrial queda facultado para determinar que articulos de consumo se consideraran
para dichos efectos como criticos y/o destinados a la defensa nacional, si el industrial que solicita la

exencion aumento o no su produccién en la proporcion requerida por la ley....”".

26 GABINO, Fraga, Derecho Administrativo, 382. edicion, México, Editorial Porrda, 1998, p.99, 100.
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Debe contemplarse ademas, que los citados movimientos de analisis dentro del
presente han de responder a criterios de oportunidad o méritos, dentro de los cuales
sobre esta teoria, ha resefiado el jurista Olivera Toro?’, se debi6 a los tratadistas
italianos, que se refirieron al mérito como elemento del acto administrativo,
entendido como la adecuacion necesaria de medios para lograr los fines publicos
especificos que el acto administrativo de que se trate tiende a lograr.

Podemos atender ese mérito como la conveniencia y oportunidad del mismo, es
decir, reiterando su adaptacion a la obtencion del fin especifico que con la
emanacioén del acto se pretende obtener. Este elemento de mérito u oportunidad se
agudiza en los actos administrativos dictados con una competencia discrecional, en
gue la administracion necesita sefialar qué debe hacerse.

Por su parte y como fuente de Derecho, la Jurisprudencia de los 6rganos judiciales
del Estado asi como del 6rgano consultor técnico—Procuraduria General de la
Republica- han repetido su postura respecto al tema de estudio, evidenciando una
clara autorizacion del manejo de personal y sus posibles movimientos.

Denota lo anterior que la Administracion se encuentra facultada para transferir a sus
funcionarios a otras dependencias administrativas, con el objeto de satisfacer
cabalmente el interés publico que persigue, por cuanto es deber y atribucion del
Estado el verificar la eficiencia del servicio que presta, siempre y cuando ello no
vaya en detrimento de los derechos y beneficios laborales que les asiste a los
empleados publicos, de conformidad con el Estatuto de Servicio Civil.

Lo anterior ha sido desarrollado igualmente por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, la cual en el Voto No. 228-92 de las nueve horas y cuarenta
minutos del siete de febrero de mil novecientos noventa y dos, manifesté que:

“El articulo 4 de la Ley General de la Administracion Publica por su parte establece
que la actividad de los entes publicos debera atender a principios fundamentales en
relacion de las competencias que estan llamados a ejercer tales como el de
continuidad y eficiencia que conforme se indicé autorizan el traslado de un
funcionario publico. No obstante ello no significa que exista una autorizacion
irrestricta para el patrono de trasladar libremente a sus servidores. En efecto se
impone como un limite a esta facultad patronal el derecho de los trabajadores a que
el patrono demuestre las necesidades del servicio -que pueden ser cuestionadas en
la via ordinaria correspondiente- y que esa variacion se limite a la forma modo o
lugar de realizar las prestaciones y no aquellos elementos trascendentes en la
prestacion del trabajo que le causen grave perjuicio elementos todos que podran ser

27 OLVERA TORO Jorge, Manual de Derecho Administrativo, 42. edicion, México, Editorial Porrda,

1976, p.159 y 160
Y/ /4
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revisados en la via ordinaria correspondiente en caso de disconformidad del
trabajador.”

En esa linea de pensamiento, nada impediria para que la administracion en pro del
servicio que ahi se presta y el interés publico que tutela, realice los traslados
respectivos y necesarios de un érgano a otro, siempre y cuando se respeten las
condiciones sustanciales de la relacion de servicio habida entre aquella y el servidor
publico. En ese sentido, ha sido vasta la jurisprudencia del Tribunal del Derecho
de la Constitucion, cuando en lo conducente, sostiene:

“...Por lo tanto, cuando es obvio gue |la medida en cuestién no causa perjuicio
al_servidor, pues se le traslada dentro de una misma area geografica a
desempefar las mismas funciones, con iqual salario y categoria, no esta la
Administracion, como en este caso, obligada a conferir audiencia al servidor,
pues en modo alguno se le causara perjuicio ni se irrespetaran sus derechos
legales y constitucionales. De modo que si el funcionario no estuviera conforme
con lo acordado, deberd hacer uso de los recursos que le otorga la ley para
impugnar la medida.”

(Lo subrayado en negrilla no pertenece al original)

Por su parte, también el Tribunal Constitucional ha resuelto en su jurisprudencia que
la Administracién, como patrono, posee la facultad conocida como “ius variandi”’, de
trasladar a sus funcionarios de un puesto a otro de la misma categoria. No obstante
cuando el servidor esté en desacuerdo con la medida, el traslado se convierte en
forzoso y entonces, su ejercicio debe ser de caracter excepcional y en
circunstancias necesarias. Debe ademas realizarse con apego al principio de buena
fe, y debe preservar un justo equilibrio entre el interés publico que motiva el traslado
y los derechos del trabajador %

Asi, en sentencia N° 2754-2000 de las 10:47 hrs. del 20 de marzo del 2000, declard
lo siguiente:

“(...) Sobre el ius variandi.-

‘La Administracion posee facultades de ius variandi a fin de dar una mejor
organizacién a las dependencias administrativas, en beneficio del servicio y el
interés publico. Dentro de tales potestades se encuentra la de trasladar a un
funcionario de un puesto a otro de la misma categoria, si asi lo justifica el servicio
publico. Ahora bien, dichos traslados deben efectuarse de manera que no causen
perjuicio grave al funcionario, por lo que en determinados casos se hace
indispensable el otorgamiento de una audiencia, a fin de que el funcionario

%8 Sala Constitucional, Resolucién N° 2007-002001 de las 19:34 horas del 13 de febrero de 2007).
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manifieste su disconformidad, todo en cumplimiento del debido proceso . Sin
embargo, no se trata de la simple desavenencia del servidor ni de los
inconvenientes que desde el punto de vista subjetivo el traslado puede causarle,
sino de perjuicios objetivos. Por lo tanto, cuando es obvio que la medida en cuestion
no causa perjuicio al servidor, pues se le traslada dentro de una misma area
geografica a desempefiar las mismas funciones, con igual salario y categoria, no
esta la Administracion, como en este caso, obligada a conferir audiencia al servidor,
pues en modo alguno se le causara perjuicio ni se irrespetaran sus derechos legales
y constitucionales. De modo que si el funcionario no estuviera conforme con lo
acordado, debera hacer uso de los recursos que le otorga la ley para impugnar la
medida.’ (Sentencia numero 7419-1997 de las diez horas quince minutos del once
de noviembre de mil novecientos noventa y siete, expediente nimero 6760-M-97).

Asimismo, respecto a la necesaria fundamentacion del acto que ordena el traslado,
esta Sala ha sefialado lo siguiente:*°

“(...) Asi, una decision de traslado es arbitraria cuando es imposible determinar la
existencia de motivos legitimos para su adopcidén, mientras que el quebranto de
derechos y garantias constitucionales existe en situaciones en las que, por ejemplo,
se dispone un descenso en la categoria o salario del trabajador, sin otorgarle
oportunidad de defensa o las indemnizaciones legales correspondientes (Sentencia
N° 1351-100 de las dieciséis horas con cuarenta y cinco minutos del nueve de
febrero del dos mil). Por lo tanto, el acto que ordene el traslado de un servidor
administrativo —que es el Unico que interesa para los fines de esta sede-, debe
exponer claramente cuales son sus fundamentos, los cuales deben versar, mas que
en las condiciones subjetivas del trasladado, en necesidades objetivas del servicio
publico. Esto es de capital importancia, porque es lo que le permitird —
eventualmente- al funcionario afectado cuestionar la medida, si lo estima
procedente. No vale entonces tratar de motivar el acto con frases trilladas, que no
denoten una necesidad concreta y palpable de la Administracion. (...)

IV.- Requisitos que deben cumplirse para el traslado: De conformidad con la
jurisprudencia citada el traslado de un servidor que pretenda efectuar la
Administracion debe reunir los siguientes requisitos: 1) Debe ser un acto
debidamente motivado y comunicado al interesado, de forma que el servidor
conozca los motivos concretos o especificos que hacen necesaria tal decision. No
es, por tanto, suficiente que dicha motivacion o justificacion del acto se limite a una
manifestacion de que se efectla para un mejor servicio publico, sino que deben
hacerse constar los motivos que en concreto hagan necesario que determinado
servidor sea trasladado para garantizar la prestacion adecuada del servicio publico.
2) El traslado debe ser comunicado en forma oportuna, lo cual significa que no debe

2 Resolucion N° 2002-10685 de las 18:12 horas del 7 de noviembre de 2002. Y en sentido similar la
resolucion N° 2006-006569 de las 12:08 horas de 12 de mayo de 2006 III
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hacerse en forma intempestiva. Aunque no exista plazo legal para hacerlo es
razonable que se efectle con la mayor anticipacién posible, a fin de permitir al
trabajador tomar las previsiones que requiera, darsele la oportunidad de impugnar la
medida, si asi lo estimare conveniente, antes de que ésta sea ejecutada, dada la
evidente dificultad que podria enfrentar al ejecutarse el traslado. 3) Debera
suministrarse al trabajador toda la informacion relativa al traslado, las funciones que
se le asignan, si ello implica una modificacion en sus condiciones laborales (puesto,
salario, horario, etc.), y si es traslado es permanente y definitivo o se trata de una
medida temporal, en este Ultimo caso indicandose el tiempo de su duracion.

Por otra parte el articulo 109 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil establece
lo siguiente:

“...Las oficinas de recursos humanos de los ministerios e instituciones
cubiertas por el Régimen de Servicio Civil deben estar atentas a los
cambios a que se ven sometidos los puestos y proceder a su
actualizacion  siguiendo la normativa establecida por la Direccion
General por lo tanto no le corresponde a su persona hacer dicha
solicitud lo cual queda claro con la normativa supra citada.

En ese sentido, puede la Administracion revisar, fiscalizar y organizar su gestion de
recursos humanos, pilar base de la Administracién Publica, para que este atienda
las necesidades fundamentales o bien imprevistas de soporte de capital humano
que requieran una atencion especial, pudiendo efectuar los cambios de personal
gue requieran indispensables para el mejor desarrollo de la funcion publica y la
garantia de la eficiencia administrativa.

Respecto a su ultima pregunta en cuanto a cudl reglamento interno(sic) le aplica,
debemos indicar que la Imprenta Nacional es una institucién adscrito al Ministerio de
Gobernacién y Policia, y cada una cre6 su propio reglamento autbnomo para regular
la relacion de servicios con sus funcionarios, en este sentido el Decreto Ejecutivo
No 35598-G de fecha 17 de noviembre de 2009 corresponde al Reglamento
Auténomo y de Servicios de la Imprenta Nacional y el Decreto Ejecutivo No. 31535-
G de fecha 16 de diciembre de 2003 es el del Ministerio de Gobernacion y Policia,
sefalando el primero lo siguiente en su articulo 1°:.

"Articulo 1°-Ambito de aplicacién. El presente Reglamento Autbnomo
de Organizacién y Servicios, regulara las relaciones de servicio entre el
Ministerio de Gobernacion y Policia, la Direccion General de la Imprenta
Nacional, y sus servidores, como complemento del Estatuto de Servicio
Civil, en concordancia con el articulo 112 de la Ley General de la
Administracion Publica y el ordenamiento juridico vigente."

'/ /4
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De manera que con lo dicho, se confirma sobre el particular que lo consultado
obedece a un aspecto de resorte interno, en caso de que con su traslado no se
encuentre conforme debera agotar la via administrativa, y podra acudir, si a bien lo
tiene, al Tribunal de Servicio Civil segun lo prescribe el numeral 88 del Reglamento

del Estatuto de Servicio Civil.

Atentamente,

Original Firmado {Licenciado Alvaro Garita Ziifiiga

Lic. Alvaro Garita Zufiiga
ABOGADO

Y/ /4
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AJ-454-2015
17 de setiembre de 2015

Asunto: Consulta sobre el procedimiento
para el disfrute de vacaciones acumuladas

Ref: Oficio nUmero DM-7290-2015 de 17 de
agosto de 2015.

Doctor

Fernando Llorca Castro
Ministro de Salud

Su Despacho

Estimado sefor Ministro:

A continuacion, me refiero al oficio nUmero DM-7290-2015 del 17 de agosto de
2015, presentado en el Despacho del sefior Director General de Servicio Civil, quien
lo traslad6 para su atencion a la Asesoria Juridica, mediante el cual, se consulta
sobre el procedimiento para el disfrute de vacaciones acumuladas.

Aungue en su consulta fueron transcritos el articulo 32 del Reglamento del Estatuto
de Servicio Civil y el articulo 159 del Cédigo de Trabajo, para efectos de brindar
atencion a lo consultado, resulta conveniente reproducirlos nuevamente, ademas
del articulo 158 del Cdadigo de cita, que sefialan:

Articulo 32.- Los servidores deben gozar sin interrupciones de su
periodo de vacaciones y soOlo podran dividirlas hasta en tres
fracciones por la indole especial de las labores que no permitan una
ausencia_muy prolongada, tal y como lo regula el articulo 158 del
Caodigo de Trabajo; los jefes respectivos estdn en la obligacion de
autorizar el pleno goce de este derecho a sus subalternos, y disponer el
momento _en _que éstos lo disfruten, debiendo programarlas _dentro
de las guince semanas_siguientes al advenimiento del derecho vy
otorgarlas _antes de qgue se cumpla un_nuevo periodo. Por
consiguiente queda prohibido la acumulacion de vacaciones, salvo
cuando las necesidades del servicio lo requieran y a solicitud escrita del
servidor, se podra acumular uUnicamente un_periodo, mediante
resolucién razonada de la maxima autoridad que asi lo autorice, segun
los términos del Articulo 159 del citado Codigo.

Articulo 158.- Los trabajadores deben gozar sin interrupciones de su
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periodo de vacaciones. Estas se podran dividir en dos fracciones, como
maximo, cuando asi lo convengan las partes, y siempre que se trate de
labores de indole especial, que no permitan una ausencia muy
prolongada

Articulo 159.- Queda prohibido acumular _las vacaciones, pero
podrén serlo por una sola vez cuando el trabajador desempefiare
labores técnicas, de direccion, de confianza u otras analogas, que
dificulten especialmente su reemplazo, o cuando la residencia de su
familia quedare situada en provincia distinta del lugar donde presta sus
servicios. En este Ultimo caso, si el patrono fuere el interesado de la
acumulacion, deberé sufragar al trabajador que desee pasar al lado de su
familia las vacaciones, los gastos de traslado, en la ida y regreso
respectivos.

(el subrayado y resaltado no es de los originales)

Tal como lo sefialé en su oficio, la acumulacion de periodos de vacaciones es una
practica prohibida y en consecuencia, es una préctica ilegal cuando se realiza mas
de una vez, segun las excepciones contenidas en el articulo 159 del Cdédigo de
Trabajo, todas ellas referidas a la eventual dificultad de encontrar un reemplazo. En
otras palabras, la regla es la prohibicibn de acumulacion y la excepcion es la
acumulacion por solo una vez en los supuestos taxativamente indicados en la
norma.

Ahora bien, sobre el disfrute del periodo de vacaciones, nuevamente la regla es el
disfrute del periodo completo sin interrupciones, tanto asi que la posibilidad de
fraccionamiento se habilita en las normas - sea el articulo 32 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil o el articulo 158 del Cédigo de Trabajo - cuando se
realicen "labores de indole especial". Es decir, utilizando el aforismo juridico, "a
contrario sensu”, si las labores no son de indole especial, como tesis de principio,
tampoco estaria habilitado juridicamente realizar fraccionamiento alguno. Como se
puede inferir, determinar lo que son "labores de indole especial" es una tarea que
corresponde a la Administracion en la que se encuentre nombrada la persona
funcionaria.

Bajo la inteligencia que se viene desarrollando, si el disfrute del periodo de
vacaciones - como se dijo en principio - debe gozarse de manera ininterrumpida, no
se podria admitir que la eventual ilegal acumulacién de vacaciones, sea susceptible
de fraccionamiento alguno, pues seria atribuirle una excepcionalidad que ni siquiera
es predicable de periodos no acumulados.

De manera expresa, no existe en las normas juridicas, un procedimiento para el
disfrute de periodos de vacaciones acumuladas diferente a las III reglas

ben 163

COSTA RI



% Revista Jurisprudencia Areade Asesoria uridica

\\—,:, N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

gue se siguen para el disfrute de periodos de vacaciones no acumuladas. Mas bien,
para atender su consulta, se enuncian las siguientes normas:

Articulo 10 de la Ley No. 8292 “Ley General de Control Interno”

“Articulo 10.- Responsabilidad por el sistema de control interno. Seran
responsabilidad del jerarca y del titular subordinado establecer, mantener,
perfeccionar y evaluar el sistema de control interno institucional.
Asimismo, sera responsabilidad de la administracion activa realizar las
acciones necesarias para garantizar su efectivo funcionamiento.”

Articulo 3 de la Ley No. 8422 “Ley contra la corrupcién y el
enriquecimiento ilicito en la funcion publica”

“Articulo 3°—Deber de probidad. EIl funcionario publico estara obligado a
orientar su gestion a la satisfaccion del interés publico. Este deber se
manifestard, fundamentalmente, al identificar y atender las necesidades
colectivas prioritarias, de manera planificada, regular, eficiente, continua y
en condiciones de igualdad para los habitantes de la Republica;
asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las
potestades que le confiere la ley; asegurarse de que las decisiones que
adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad
y a los objetivos propios de la institucion en la que se desempefia vy,
finalmente, al administrar los recursos publicos con apego a los principios
de legalidad, eficacia, economia vy eficiencia, rindiendo cuentas
satisfactoriamente.”

En la préactica forense, esta Area ha tenido conocimiento de algunos supuestos de
solucion que diferentes organizaciones de naturaleza publica han adoptado para
atender situaciones similares a la consultada y han procedido asi:

1.- Disfrute inmediato de todos los periodos acumulados de vacaciones que tenga la
persona_servidora: En este caso, utilizando la facultad del articulo 32 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, el jerarca dispone el disfrute inmediato o
a la brevedad, de todo el saldo acumulado de vacaciones.

2.- Disfrute de dias especificos de la semana por determinado plazo hasta eliminar
los periodos acumulados de vacaciones: En esta alternativa, el jerarca dispone que
la persona servidora disfrutard de vacaciones uno o dos dias semanales,
generalmente viernes y/o lunes por determinado tiempo, hasta agotar el saldo
acumulado.

3.- Disfrute fraccionado de los periodos acumulados por determinado plazo hasta
eliminarlos: En esta opcion, en un plazo determinado, III
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generalmente no superior al siguiente cumplimiento del préximo periodo de
vacaciones, se fracciona el saldo en tres partes iguales, generando intervalos de
prestacion de servicios entre uno y otro.

De las anteriores alternativas, la Unica que tiene fundamento juridico - y que es la
mAas oportuna y conveniente - bajo principios de sana administracién publica, es
disponer el disfrute inmediato de la totalidad de los periodos acumulados, a fin de
que la Administracién vuelva al bloque de legalidad de la manera méas répida
posible. No obstante lo anterior, la determinacion de esa decision corresponde a la
jerarquia institucional, pues el plan remedial tendra que considerar las "labores de
indole especial” para equilibrar la mejor prestacion del servicio publico.

Aqui nuevamente, es nuestro deber indicar que la normativa especial estatutaria, -
sobre todo el articulo 22 bis del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil - admite
como presupuesto de derecho la figura del recargo de funciones y, la Ley General
de la Administracion Publica también tiene como figura la avocacion de
competencias, de manera tal que, en el bloque de legalidad vigente, no se
encuentran razones juridicas suficientes para admitir que revista especial dificultad
alguna reemplazar a cualquier persona servidora que presta sus servicios en la
Administracion Publica por un tiempo determinado y sin que esto afecte la
prestacion de servicios publicos.

Mas bien, se estima que la Ley General de Control Interno tiene como principio
orientador la rotacion de funciones y que la concentracién de funciones constituye
un riesgo operativo para la llamada "continuidad del negocio”, pudiendo incluso
darse inconvenientes situaciones como la llamada "captura de la Administraciéon”.

La Administracion se encuentra obligada a contar con un Sistema de Especifico de
Valoracion de Riesgo Institucional y en la eventualidad de tales disfuncionalidades
administrativas, lo oportuno y conveniente es que la Administracion disponga a la
brevedad lo que corresponda, para que en caso de que las personas servidoras en
tales situaciones disfuncionales, el servicio publico no se vea afectado por su
ausencia, dado que no solamente la ausencia podria provenir del disfrute de
periodos de vacaciones acumulados o0 no, sino también de otras causas como
renuncia o enfermedad de la persona servidora e incluso su muerte y ante tales
posibilidades, la Administracion debe contar con una respuesta inmediata.

Finalmente, debe hacerse mencidén de los numerales 1) y 2) incisos a), 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: III

COSTARICA 165



f %"% Revista Ju riSprUd @Ncia Areade Asesoria Juridica

[}

\ ’ l'lcw de o I'wblt(o '

——— )
N iz
NN qu wanart A

— N° 29 | Il SEM | Julio del 2015 a Diciembre del 2015

CostaRica

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."

A manera de sintesis, es criterio de esta Asesoria Juridica que los periodos
acumulados de vacaciones deben ser disfrutados de manera inmediata y sin
interrupcion, disponiendo la Administracion de las medidas que mantengan la
continuidad de la prestacion del servicio publico, utilizando las figuras que el bloque
de legalidad le permite adoptar, previniendo disfuncionalidades administrativas y
gestionando los riesgos institucionales.

En espera de haber atendido con amplitud y completitud la consulta efectuada por el
sefor Ministro de Salud, se despide su atento y seguro servidor.

Atentamente,

Original Firmado (Lic. Roberto Piedra Ldscarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
DIRECTOR

RPL/AMRR
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RECURSOS DE AMPARO FALLADOS EN EL SEGUNDO SEMESTRE DEL ANO
DOS MIL CATORCE

RESULTADO ASUNTO POSICION DE LA SALA
Y ACTOR

SIN LUGAR

Que en el afio dos mil tres fue | En lo tocante a la suspension
despedido del MEP por haber | POr cinco anos mas, esta no se

incurrido en una falta grave, al | Sustenté en los hechos que
haber tenido relaciones motivaron su despido, sino en

| q los resultados de las
sexuales consensuadas con investigaciones y pruebas

una persona menor de edad, | técnico/cientificas efectuadas al
que se le han realizado varios | efecto; que el hecho que se le
Estudios de Vida y | impongan otros cinco afios de
Costumbres, siendo el Ultimo | Suspension no conlleva a que se

de estos el del 2013 que exceda_ el plazo méximo
generé el informe MEP-RH- establecido para las sanciones a

un servidor, en virtud de estar
EVC-007-2014, el cual o egpaldado por otros actos y no
declar6 no idéneo por un por el despido en si; que el
AJ-378-2015 | periodo de 6 afios mas, que | informe nimero MEP-DRH-
Julian Antonio | presenté recurso de apelacion | 19155-2014 y el oficio MEP-RH-
Arauz Salazar | en contra el estudio de cita y se | EVC-007-2014,  no son de

le declar6 idoneo mediante gtgr?gtii?ﬂcionaldi/a qu(l,ael anésnzliz
informe MEP-DRH-19155- | 40 |55 razones de oportunidad y

2015, sin embargq I.a D|r.e$:0|on conveniencia es de competencia
General de Servicio Civil se |judicial ordinaria. Por esto la

apart6é de este criterio y decidi6 | Sala  Constitucional descarto
mantener la inhabilitacién del | cualquier vulneracion a cualquier
funcionario, que esta | derecho fundamental.
inhabilitacion es wuna forma
solapada de condenarle por
vida a su no reinsercion a la
sociedad, violentando  sus
derechos constitucionales
como ciudadano.

'/ /4
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AJ-400-2015

Carlos
Eduardo
Marchena
Venegas

Que en el afio dos mil diez fue
despedido del MEP por haber
incurrido en una falta grave.
Que se le han realizado varios
Estudios de Vida y
Costumbres, siendo el ultimo
de estos el del 2014 que
genero el oficio ARSP-0083-
2015-VC, el cual le comunicé
su falta de idoneidad por un
periodo de 5 afios mas. Que
dicha inhabilitacion no se le
aplico de manera continua, sino
que se le dejo un vacio de casi
diez meses, periodo que no
tiene denominacion alguna
dentro de la sancion impuesta.
Que para el curso lectivo dos
mil catorce, por no estar
inhabilitado oficialmente,
solicit6 nombramiento interino
como Profesor de Estudios
Sociales, pero se le indicé que
debia ser habilitado
nuevamente, y al solicitarlo se
le prorrogd la inhabilitacién,
pese a estar debidamente
calificado como Profesor de
Estudios Sociales y Educacién
Civica. Que estima violentados
sus derechos fundamentales.

En lo tocante a la suspension
por cinco afios mas, esta no se
sustentd en los hechos que
motivaron su despido, sino en
los resultados de las
investigaciones y pruebas
técnico/cientificas efectuadas al
efecto. Que el hecho que se le
impongan otros cinco afios de
suspensién no conlleva a una
segunda sancién, en virtud de
estar respaldado por otros actos
y no por el despido en si. Que la
sentencia 2014-18894 (que fue
declarada sin lugar en contra de
este mismo actor), fue clara al
referirse a la prorroga de la
inhabilitacion, por lo que
continda vigente hasta la fecha.
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AJ-532-2015
Grettel Garro
Salazar

Que en el afio 2006 participo
en un concurso, realizando
pruebas y presentando la
documentacion necesaria. Que
viendo que las demas personas
recibian sus calificaciones se
presentdo a la DGSC, para
saber qué habia sucedido, y
solo le dicen que debe de
presentar la prueba en cuanto
haya un concurso, ya que
aparece en el registro pero sin
calificacion, o sea que es un

proceso  incompleto. Que
supuestamente la Direccion
General de Servicio Civil

extravié las calificaciones que
obtuvo en un concurso. Que
como consecuencia de esto, no
habia podido acceder a un
nombramiento en propiedad,
especificamente el que ocupa
de manera interina en el
Ministerio de Justicia y Paz. En
vista de ello solicita que se le
asigne el puntaje méximo de
participacion en su clase
especifica.

No consta en el expediente
ninguna prueba que desvirtué
las afirmaciones de la Direccion
General de Servicio Civil, que a
su vez estan respaldadas por
documentacion.
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RESULTADO Y
ACTOR

ASUNTO

POSICION DE LA SALA

CON LUGAR

AJ-443-2015
Natalia Trigueros
Iglesias

Que en el afio dos mil quince
fue despedida del MEP por
nombramiento en propiedad
en el puesto que tenia
interinamente. Que el
Ministerio  de Educacion
Pldblica no permiti6 a los
docentes artisticos del
Conservatorio Castella
participar en el concurso del
2012. Que tiene 10 afios de
laborar en el Conservatorio
Castella, y se encuentra en
estado de gravidez. Que
debido a su desesperacion
solicité su liquidacion, pero a
la fecha no ha obtenido
resolucion. Que estima
violentados sus derechos
fundamentales.

Que las plazas en
propiedad del
Conservatorio Castella
fueron concursadas
mediante proceso PD-01-
2014, de amplio
conocimiento publico y que
la recurrente participd en
ella. Que la nota de la
actora en el sefalado
concurso no le alcanzé
para ser nombrada en
propiedad, por lo que se le
cesd su nombramiento de
acuerdo a la ley. Con
respecto al despido de
mujer en estado de
gravidez sefialo que
mientras las razones que
medien en su despido no
sean discriminatorias, no
se puede dar por infringido
los principios de igualdad y
debido proceso. Que el
MEP dispuso en junio de
2015 reconocerle el pago
de prestaciones legales,
sin que a la fecha de
presentacion del recurso le
hubiesen sido cancelados.

Y/ /4
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AJ-455-2015
Gustavo Adolfo
Herrera Cerdas

Que es funcionario intering
técnico de ingresos desd
febrero de 2014 y que en el me
de abril del 2014 se realizd |
publicacién de un concurso pc
parte del Departamento d
Gestion de Potencial Human
del Ministerio, para optar por u

puesto vacante en I
Administracién Tributarig
concurso al que se postuld vy |

negaron la participacion pd
encontrarse nombrado d
manera interina. Como segund
punto indica que no ha podid
optar por un puesto e
propiedad, debido a que |
Direccion General de Servici
Civil, no se aplica prueba
psicométricas desde el af
2011, imposibilitando su acces
a la carrera administrativa.

se le ordena a la
Subdirectora General de
esta Direccion General
gue de inmediato actualice
los atestados de Gustavo
Adolfo Herrera Cerdas en
el CONCurso para
Profesional de Ingresos I-B

puesto vacante en la
Administracion  Tributaria
San José Oeste
(Subgerencia de

Recaudacion) de modo tal
gue no remita al Ministerio
de Hacienda ningun
registro de elegibles en el
que pudiera participar el
accionante, hasta tanto no
proceda con la
actualizacion indicada. Por
lo que se debe de realizar
las diligencias necesarias
y se proceda de forma
inmediata a cumplir con lo
ordenado por la Sala, lo
anterior de conformidad
con lo establecido en el
articulo 71 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional.

Y/ /4
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AJ-548-2015

Karina de los Angeles
Urefia Obregon

Que es funcionaria del
Ministerio de Hacienda desde
el 16 de abril del 2013. Que el
Departamento de Gestion de
Potencial Humano del
Ministerio de Hacienda,
public6 un concurso interno
para un puesto en propiedad.
Que con base en
jurisprudencia constitucional y
oficios emanados de esta
Direccion General, se le esta
permitido participar en dichos
concursos, aun en su
condicion de interina. Que las
autoridades recurridas no le
permitieron participar.Que
estima violentados sus
derechos fundamentales.

Que ya se han referido a
casos similares,
especificamente en la
sentencia 2015-13883, la
cual mantiene firmeza
hasta la fecha. Que no
encuentra  razones  ni
motivos para valorar de
forma distinta ni por qué
cambiar el criterio vertido
en la sentencia de cita.
Que la actuacion del
Ministerio de Hacienda no
se encuentra ajustada al
bloque de legalidad
constitucional, pues se le
ha limitado la participacion
al concurso a la amparada
de forma discriminatoria y
arbitraria. Por esto la Sala
Constitucional  reconocio
que se vulner6 a la actora
el derecho a su
participacion en el
concurso interno.Po lo que
se obliga al Ministerio de
Hacienda a garantizar la
participacion de la
accionante en el Concurso
para Profesional de
Ingresos 1-B y al mismo
tiempo se abstenga de
incurrir en hechos que
sirven de base para este
recurso

Y/ /4
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