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AJ-123-2008
04 de marzo de 2008

Senor

Juan Carlos Pérez

Coordinador de Recursos Humanos
ICD

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta al oficio sin numeracion de
fecha 28 de febrero de 2008, recibido en esta dependencia via correo
electronico, en el cual se nos solicita referirnos a la posibilidad de
otorgar licencias sin goce de salario a los servidores interinos.

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 Administracion Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Entrando al analisis de fondo del presente asunto, debe
sefalarse que dentro del Capitulo VII del Estatuto de Servicio Civil
(Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953) denominado "De los Derechos
y Deberes", concretamente en su articulo 37, se establece un elenco
de derechos de los que gozan los funcionarios cubiertos por el
Régimen de Meéritos, dentro de los cuales se puede rescatar lo
dispuesto en el inciso c), cuyo texto indica:

Mrticulo 37°.- Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos
por esta ley gozaran de los siguientes derechos : (€ )
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c) Podran disfrutar de licencia ocasional de excepcion con goce de
salarios o sin él, segun lo establecera el reglamento de esa ley. El
destacado es propio.

La anterior disposicion guarda armonia con el inciso e) del
articulo 5 del mismo Estatuto de Servicio Civil el cual establece que:

MArticulo 5°.- Quedan también exceptuados de este Estatuto, los siguientes
funcionarios y empleados:

(é)

e) Los trabajadores que presten servicios interinos u ocasionales o servicios
t ®cnicos en virtud de contrato especial o

De las normas recién transcritas se desprende con toda claridad
gue la posibilidad de gozar de una licencia sin goce de salario se ha
establecido, salvo casos muy calificados, Unicamente para los
servidores cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, es decir a los
funcionarios regulares o en propiedad. Tratar de ampliar esta
disposicion a los servidores interinos seria modificar por la via de la
interpretacion la voluntad del legislador ordinario, violentandose
abiertamente el Principio de Legalidad por el cual debe regirse la
Administracion Publica, segun lo disponen los numerales 11 de la Ley
General de la Administracion Publica y su homologo Constitucional.

Ahora bien, cabe sefialar que respecto a la discusion de si las
licencias sin goce de salario proceden para un interino, o si estas solo
podran ser concedidas a los servidores regulares, esta Asesoria
Juridica ya se ha pronunciado en anteriores ocasiones, pudiéndose
citar al caso los oficios AJ-493-2000 y AJ-529-99, este ultimo sefald
que:

ARéSin derecho a |icencias sin goce
licencias, la posicién de la Sala ha sido igual a la que sostiene esta
Direccibn General, como se desprende de la Accion de
inconstitucionalidad rechazada por el fondo mediante sentencia
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numero 02930-99, de las nueve horas tres minutos del veintitrés de
abril del afo en curso, en la cual ese Tribunal indicé:

Aéque ediferanagiada qae existe entre servidores interinos
y propietarios -de no poder otorgarle a un interino un permiso con goce
de salario- se encuentra debidamente justificado precisamente en la
condicién de estabilidad en el empleo que tiene el segundo, con lo
cual no hay violacion al principio de igualdad, en los términos en que
ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional, al sefalar que
por este principio implica el trato igual entre iguales y desigual entre
desiguales (en este sentido, ver sentencia niumero 00782-93, de las
dieciséis horas veinticuatro minutos del dieciséis de febrero de 1993).
Asi, es cierto que los interinos tienen una condicion laboral especial,
en el tanto también les cubren las garantias y derechos sociales, tales
como el derecho a vacaciones, incapacidades, aumentos salariales,
aguinaldo, entre otros, pero no les cubre todo el régimen que tienen
los empleados regulares o en propiedad.

Eso es lo que sucede con los permisos con goce de salario, el
cual, debe aclararse, no constituyen derecho fundamental, y ni tan
siquiera una garantia laboral en si, sino que mas bien se trata de un
beneficio del que pueden gozar los servidores publicos con estabilidad
en su puesto (propiedad), y que en todo caso, es un asunto de
discrecionalidad del patrono el concederla o no.

Es importante recordar que resulta irrazonable pensar que se
pueda conceder este tipo de permisos a empleados interinos, ya que
al estar comprometidos fondos publicos, es necesario que se justifique
su gasto, de modo que generalmente se exige algun tipo de retribucion
al empleado beneficiado hacia la institucion que dota el permiso, el
cual, en la mayoria de los casos, se traduce en un compromiso de
servicio; compromiso que no puede asumir, l6gicamente, un empleado
interino, cuya relacion laboral estd supeditada a un periodo
determinado, al estar empleado en sustitucion de otra persona, 0 en
espera de que siguiendo el procedimiento establecido, se nombre
alguien en propiedad en la plaza que ocupa, su estabilidad es precaria
y en tal razon el empleador puede no beneficiarse con el estudio que
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se realiza y por ello denegar el permiso. (véase también la Resolucién
N0.3236-99 de |l as 16:39 horas del 4

Con base en las normas y en la jurisprudencia administrativa y
Constitucional citadas, puede concluirse que no existe fundamento
juridico para el otorgamiento de licencias sin goce de salario a
servidores interinos, por lo cual, en virtud del principio de legalidad
seflalado, no puede la Administracion Publica otorgarles a éstos
beneficios o prerrogativas sobre las cuales no tienen derecho.

Sin mas acotaciones que hacer al respecto, se emite asi el
criterio solicitado.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales

% 1C
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AJ-138-2008
11 de marzo del 2008

Adriana Castro Montes
Directora de Recursos Humanos
MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMERCIO

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio sin numero recibido por nuestro sitio Web
el 29 de febrero del 2008, por medio del cual consulta lo siguiente:

ALos funcionarios que | aboran

Pequeiia y Mediana Empresa y los de Lacomet
di sfrutaban del pl us s al
acuerdo con el criterio dado por nuestra Asesoria
Juridica en oficio DAJ-241-02 del 19 de junio de 2002,
el cual fue avalado por ustedes en el oficio AJ-590-
2002, sin embargo por una consulta que realizé el
Lic. Eddy Fallas al Area de Salarios sobre dicho pago
y en vista de que la respuesta fue contraria al oficio
AJ-590-2002, la administracion superior solicité el
criterio a la Procuraduria, la cual mediante oficio C-
232-2006 del 06 de junio del 2006 indica que a los
funcionarios no les corresponde el pago de la
prohibicién.

Por lo anterior, se emitieron las resoluciones
correspondientes informando a los servidores el
cese dicho plus y que el que lo desee pueda
acogerse al pago de la dedicacion exclusiva.

.
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Ante dicha situacion el Subdirector Administrativo
de Lacomet les informd a los servidores afectados
qgue el que no estaba de acuerdo tenia derecho a
acogerse al articulo 37 del Estatuto de Servicio Civil,
algunos de ellos se comunicaron con nuestro
departamento para verificar si realmente tienen ese
derecho. Revisando la normativa, consideramos que
dicho articulo no seria aplicable, porque no se esta
dando una ubicacién por reestructuracion, sino que
se les esta cesando el pago de un plus salarial que
de acuerdo con la Procuraduria no les corresponde.

El viceministro, Eduardo Sibaja, se va a reunir la
proxima semana con los servidores afectados, y por
ello desea tener claro si es aplicable o no dicho
articulo a los servidores, ello con el fin de no crear
expectativas, por lo cual le agradeceriamos si fuese
posible que ustedes nos brindaran el criterio al
respecto. o

Sobre el particular hacemos de su conocimiento que la aplicaciéon del
articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil Gnicamente procede
en dos situaciones expresamente consideradas por el Estatuto de cita
y el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, en el primer caso
hacemos referencia a los procesos de reestructuracion, estableciendo
el numeral 37 lo siguiente:

AAr t 2 c-uLbsosengd@res del Poder Ejecutivo protegidos por
esta
ley gozaran de los siguientes derechos:

7

a) é

f) Si_cesaren_en _sus funciones por_supresion_del empleo,
tendradn derecho a una indemnizacion de un mes por cada afio
o_fraccién de seis 0 mas meses de servicios prestados. Es
entendido que si en razon del derecho preferente que concede el
articulo 47, en su penultimo parrafo, el empleado cesante volviere

% 12
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a ocupar un puesto en la administracion, antes de haber recibido
la totalidad de las mensualidades a que tenga derecho por
concepto de indemnizacion de despido, cesara de inmediato el
pago de las mismas. En caso de nuevo despido por supresion de
empleo, para determinar la indemnizacion a que tenga derecho, se
sumara, al tiempo servido en el nuevo cargo, el monto de las
mensualidades no pagadas y con causa en el primer despido por
supresibon de empleo de que hubiere sido objeto.
Para el pago de las mensualidades a que se refiere este inciso, se
usaran los fondos del Presupuesto Ordinario que corresponden a
la plaza suprimida, y para tal fin se mantendré la partida hasta que
se cancel e tot al nElsubrayado & la negrilla ng
pertenecen al original)

El segundo supuesto en el que resulta aplicable ese numeral,
es en las reasignaciones, por asi considerarlo el articulo 111
inciso d) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, el cual
establece al efecto:

AAr t 2 c dlEnolos tasok 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
ubicacién del servidor no_fuere posible dentro del lapso
sefialado_y éste no_aceptare la reasignacion _descendente,
éste cesard en sus funciones y se procedera al pago de la
indemnizacién indicada en el Articulo 37 inciso f) del Estatuto
de_Servicio Civil. En el caso_de gue el servidor _acepte la
reasignacion ___tendra _derecho _a una___indemnizacion

correspondiente a un mes por cada afio de servicios al
Estado, vy que serd proporcional al monto de la reduccién que

.
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tenga su salario. @El subrayado y la negrilla no pertenecen al
original)

Conclusion:

En virtud de lo anterior y de conformidad con el Principio que rige las
actuaciones de la Administracion Publica, denominado Principio de
Legalidad, establecido en el articulo 11 Constitucional y su homologo
de la Ley General de la Administracion Publica unicamente procede la
aplicacion del articulo 37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civil,
cuando estemos ante un proceso de Reestructuracion, y en las
reasignaciones segun lo dispone el articulo 111 inciso d) del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA

o 14
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AJ-139-2008
11 de marzo de 2008

Licenciado

Juan Herrera Morales

Ministerio de Seguridad Publica

Fax: 265-63-86 (Atencion Heylin Zamora)

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio de fecha 03 de
marzo del 2008, en el cual se nos realizan varias consultas entorno a
la figura del servidor interino.

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 Administracion Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Para un mejor estudio de las consultas planteadas resulta
conveniente transcribirlas de manera independiente.

Sefala la primera de sus consultas que:

AfaA partir de que momento se consid
publico se encuentra protegido por el Estatuto de Servicio Civil, a
partir de que es nombrado en propiedad o a partir del momento
en gue entra a ocupar interinamente una plaza perteneciente a
dicho r ®gi men?o

.
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Respecto a esta interrogante es de vital importancia transcribir lo
dispuesto en los numerales 30 y 31 inciso a) del Estatuto de Servicio
Civil (Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953), los cuales indican que:

AArt 2 cul Rara gue.un servidor publico reciba la
proteccion de esta ley, debe pasar satisfactoriamente un periodo
de prueba hasta de tres meses de servicio contados a partir de la
fecha de vigencia del acuerdo de

Articulo 31.- El periodo de prueba se regira por estas
disposiciones:

a) Por regla general sélo se aplicard en los casos de
iniciaciéon de contrato, pero a juicio del Jefe respectivo podra
exigirse en todos los casos de promocioén o traslado en que
convenga para garantizar mejor e

Como puede notarse las normas son claras al establecer que,
para que un servidor publico reciba la proteccion del Estatuto de
Servicio Civil, debe haber pasado satisfactoriamente el periodo de
prueba, el cual, segun se desprende del numeral 31, se aplica para los
casos de ingreso a un puesto (perteneciente al Régimen de Servicio
Civil) en propiedad o eventualmente, en otros supuestos en los que el
servidor ya es regular, excluyéndose de su regulacion cualquier
aplicacion en relaciones de interinazgo, de ahi que a los servidores
interinos no les resulte aplicable dicha normativa, y por ende no estén
protegidos por el Estatuto sefialado.

Indica la segunda de las consultas que:

ASi se considera que el funci
por el Estatuto a partir del momento en que es nombrado en
propiedad, ¢es a partir de dicho momento que le corresponde al
Servicio Civil el conocer y sancionar las faltas graves en que
incurra dicho funcionario de ahi en adelante, o a quién le
corresponde?090

% 1€
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En este sentido debe aclararse que si bien los funcionarios con
puestos cubiertos por el Régimen de Servicio Civil son protegidos por
éste una vez que obtienen la condicion de servidores regulares, no es
competencia de la Direccidon General de Servicio Civil conocer o
sancionar las faltas graves cometidas por esos ni ninguno de los
funcionarios de otras instituciones, pues tal potestad ha sido entregada
al superior jerarca de cada una de las instancias gubernamentales
segun lo dispuesto en el numeral 102 inciso c¢) de la Ley General de la
Administracion Publica.

Continuando con la tercera de las preguntas:

ARaPuede el S e sancianaroo despedirl a un
funcionario que se encuentre protegido por el Régimen del
Estatuto de Servicio Civil, por faltas que haya cometido durante el
tiempo que anteriormente estuvo

Respecto a la primera parte de la misma ha de insistirse en lo
sefialado en la pregunta anterior en el sentido de que quien ejerce el
poder disciplinario no es la Direccién General de Servicio Civil, sino el
superior jerarca, el cual para los casos de servidores cubiertos por el
Régimen de Servicio Civil esta representado, en principio, por el
respectivo Ministro, funcionario de alto rango al cual no solo le
corresponde imponer sanciones disciplinarias, sino también remover a
los funcionarios que estén a su cargo segun lo estipulan los incisos 1)
y 2) del numeral 140 de la Constitucion Politica, y el articulo 12 inciso
a) del Estatuto de Servicio Civil, los cuales sefialan que:

AArt2cul-o Sonl 4deéberes vy atribuciones que
corresponden conjuntamente al Presidente y al respectivo
Ministro de Gobierno:

1) Nombrar y remover libremente a los miembros de la
fuerza publica, a los empleados y funcionarios que sirvan cargos
de confianza, y a los demas que determine, en casos muy
calificados, la Ley de Servicio Civil;

., 17
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2) Nombrar y remover, con sujecion a los requisitos
prevenidos por la Ley de Servicio Civil, a los restantes servidores
de su dependenci ao

AArt2cud o Sord 2atribuciones que corresponden
conjuntamente al Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno:

a) Nombrar y remover de acuerdo con los capitulos V y IX de
esta |ley a | os servidores comprendi

Ahora bien, respecto a la posibilidad de sancionar a un servidor
por las faltas que haya cometido durante el tiempo que el mismo
fungié como servidor interino ha de indicarse que la aplicacion de
sanciones no depende de que el servidor se encuentre nombrado en
propiedad, o de manera interina, pues el régimen disciplinario es:

Aéuna especie de | a potestad sanci
la que dimana; potestad que es inherente y propia de la
administracion Puablica, traduciéndose en la facultad de, por lo
menos, un "minimo" de poder para que ésta aplique sanciones
disciplinarias a sus funcionarios o empleados cuando falten a sus
d e b er S&aa @onstitucional de la Corte Suprema de Justicia,

Voto N° 1264-95.

Como puede verse esta potestad le ha sido otorgada a la
Administracion Publica para que la ejecute en contra de cualquiera de
sus servidores, entendiéndose éstos, no como funcionarios cubiertos
por el Régimen de Meéritos, sino en los términos amplios que son
definidos por los numerales 111 y siguientes de la Ley General de la
Administracion Publica.

Se hace necesario traer a colacion, lo que dispone el articulo 7
del Estatuto de Servicio Civil, el cual debe ser observado por los
jerarcas institucionales, en todos aquellos casos en que esté de por
medio la aplicacién de este cuerpo juridico, como podria ser el caso de
la obligacion legal de elevar la gestion de despido de un funcionario
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ante esta Direccion General, 6rgano encargado de instruir los
expedientes, otorgando el debido proceso al interesado. Dice esta
norma:

iAArt 2 cu EldPresidente de la Republica y los Ministros
de Gobierno deberan ajustarse a los dictados de la presente ley,
en lo que respecta a la integracion del personal del Poder
Ejecutivo protegido por la misma; actuaran en debida
coordinacion con las atribuciones que al efecto se confieren al
Director General de Servicio civi

Sefala la Ultima de sus preguntas que:

AaA quien | e & oonace g sanaidnarraguellas
faltas graves que el funcionario haya cometido estando nombrado
por la Administracién interinamente en una plaza perteneciente al
Servicio Civil y con cuanto tiempo se cuenta para iniciar el
proceso disciplinario?9

Se reafirma que la potestad de sancionar o despedir a servidores
cuyos puestos pertenezcan al Régimen de Servicio Civil, sean estos
interinos o servidores regulares, corresponde al respectivo superior
jerarca, el cual debera ajustarse a los plazos de prescripcion
establecidos por las disposiciones juridicas que sobre la materia sean
aplicables, segun el caso concreto que su despacho como
administracion activa debe analizar y aplicar.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dtn Mauricio AlvaraieRos

Lic. Mauricio Alvarez Rosales

.
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AJ-162-2008
25 de marzo del 2008

Licenciada

Rebeca Maria Madrigal Zamora
Asistente Legal

FAX: 258-4101

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio de fecha 12 de marzo del 2008 remitido
por medio de fax, mediante el cual solicita se le aclare una duda
respecto a lo siguiente:

AUna persona que =estuvo trabajando di
aproximadamente, cuando a esa persona la despiden porque era

interina(o) y la terna que le pertenecia temporalmente a ella o a él es

ocupada por otra persona que gano(sic) el examen fue a la entrevista

y lo eligieron para ese puesto, la persona que sale tiene algun tipo de

impedimento para volver a trabajar en el gobierno o que si esa

persona puede trabajar continuamente en el gobierno sin impedimento

al gunoo.

Previo a evacuar su consulta, debemos de indicarle que es politica de
este Centro de Trabajo no emitir criterios resolviendo asuntos
individuales, por lo que analizaremos la normativa juridica que reviste
la materia especifica, y con ello evitar suplantar a la administracion
activa, que es a quien le corresponde aplicar lo que en derecho
corresponde.

Sobre la materia del servidor interino, debemos indicar que la
jurisprudencia emitida por la Procuraduria General de la Republica en
el Dictamen C-255-2002, al traer a colacion la definicion dada por la
Sala Constitucional en el Voto 648-2001, senala que:
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"El servidor interino puede definirse como aquel que se llama a ocupar
de manera temporal un determinado puesto, durante la ausencia de su
propietario o bien mientras nombra a un servidor regular. Es
importante subrayar entonces que la caracteristica mas importante del
nombramiento interino es su provisionalidad y ese caracter permite
distinguirlo validamente del servidor propietario, pues este ultimo goza
de estabilidad laboral lo cual le otorga ciertos derechos de los que no
disfruta el sustituto”

De lo indicado por usted, entendemos, que la persona se encuentra
nombrada en un puesto vacante, denominando para ello la
Procuraduria General de la Republica, en el Dictamen C-255-2002, lo
siguiente:

APor wun | ado, existe el denomi nado sei
Este cumple con funciones permanentes a las que no se les puede
fijar un plazo especifico en la prestacion del servicio por ser ésta una
relacion prestacional continua. La relacion laboral concluye cuando la
Administracion culmina con el concurso publico por el que busca
seleccionar a un titular para el puesto con estricto apego a criterios de
libre participacion e idoneidad. En otras palabras, a este tipo de
interinos se les nombra mientras se realizan los tramites de concurso y
seleccion para nombrar a un servidor en ese puesto (articulo 12 del
Regl ament o del Estatuto de Servicio Ci

Por otra parte, ha sefialado ese Organo Rector en el Dictamen C-075-
2000, en cuanto a los derechos otorgados al servidor interino bajo
esas circunstancias, lo siguiente:

n. . . no hay dsaebsendder dg camo, selle debe pagar
las correspondientes prestaciones laborales de acuerdo con los
articulos 28 y 29 del mismo cuerpo legal (refiriendose al Codigo de
Trabajo), por tenerse la relacion como indefinida, siendo procedente el
pago de referencia, solamente en dos de ellos, a saber:

a.- Aquellos funcionarios que han prestado los servicios por mas de un
afo en una plaza vacante, y se les cesa de su relacién de trabajo, con
responsabilidad patronal.
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b.- O bien, los que al sustituir a funcionarios regulares, se les prorroga
Ssu nombramiento por m8s de un afo.o0

Ahora bien, en cuanto al impedimento que pudiera tener un
servidor interino o propietario que cesa en su trabajo, para volver a
trabajar en la Administracion Publica, habiendo recibido las
prestaciones legales a las que tenia derecho, el Cadigo de Trabajo en
el numeral 586 inciso b) dispone lo siguiente:

A...Los servidores gQgque se acojan a
podran ocupar cargos remunerados en ninguna dependencia del
Estado, durante un tiempo igual al representado por la suma recibida

en calidad de auxilio de cesantia. Si dentro de ese lapso, llegaren a
aceptarlo, quedaran obligados a reintegrar al Tesoro Publico las
sumas percibidas por ese concepto deduciendo aquellas que
representan los salarios que habian devengado durante el término que

per manecieron cesantes. 06¢

Se trae a colacion otro criterio de la Procuraduria General sobre el
tema gue nos ocupa y es el dictamen C-255-2002 del cual se extrae lo
siguiente:

A Prasu parte, si sus prestaciones fueron canceladas por otra causa,
prevalece lo que dispone el Codigo de Trabajo en la normativa
transcrita supra, debiendo esperar el servidor que transcurran igual
namero de meses a los afios cancelados, o en su defecto, si desea
volver a trabajar antes de que venza ese periodo, gueda obligado a
reintegrar_al Tesoro Publico las sumas percibidas por ese concepto,
deduciendo aquellas que representen los salarios que habian
devengado durante el término que se permanecio cesante.o

Atentamente,

Original Firjasdtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA
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AJ-169-2008
31 de marzo de 2008

Licenciado

Juan Carlos Astua Jaime

Jefe

Asesoria Legal

Instituto Costarricense sobre Drogas

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio CL-03-08 de fecha
5 de Marzo de 2008, recibido en esta dependencia el dia 12 del mismo
mes, en el cual se nos solicita reconsiderar el oficio AJ-123-2008
emitido por esta Asesoria Juridica, donde se cuestiono la posibilidad
de otorgar licencias sin goce de salario a servidores interinos, consulta
gue fue evacuada en un sentido negativo, es decir denegando tal
posibilidad. Ante dicha inteligencia, manifiesta el solicitante
disconformidad, emitiendo criterio juridico en el cual plasma los
motivos que lo llevan a apartarse del criterio de esta dependencia.

En este sentido cabe sefalar que dichos motivos de
disconformidad se pueden resumir, para efectos de la presente
solicitud, en cuatro aspectos, a saber:

1. El reconocimiento que se ha hecho en otras ocasiones por
parte de distintas autoridades judiciales y administrativas
(entre las que sefalan a la misma Direccion General de
Servicio Civil) a otros derechos tales como las anualidades,
la estabilidad impropia, el pago de la prohibicion, entre
otros, que, en principio tampoco deberian serle aplicables a
los servidores interinos;

.
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2. El respeto al principio de igualdad constitucional que debe
existir entre los servidores interinos y propietarios;

3. El hecho de que el principio de legalidad sefalado en el
oficio impugnado no es de recibo, pues si dicho
fundamento fuera legalmente soélido, los servidores
interinos no podrian disfrutar de ningun derecho laboral
contenido en el Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento;

4. El otorgamiento de licencias es, a fin de cuentas, una
potestad discrecional del respectivo jerarca.

Siendo asi las cosas ha de prestarse detenimiento en cada una
de los aportes brindados por la solicitante en aras de lograr un mejor
estudio.

Asi, respecto al primero de los puntos ha de sefalarse que
efectivamente esta Asesoria Juridica, en armonia con lo dispuesto por
repetidos dictimenes de la Procuraduria General de la Republica, y
por sentencias emanadas tanto por la Sala Segunda como por la
misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
resuelto que existen ciertos derechos (por ejemplo el reconocimiento a
las anualidades o al pago de prohibicidn, etc.) que si bien, en una
antigua data eran considerados aplicables Unica y exclusivamente a
los servidores propietarios, deben ahora ser reconocidos igualmente a
los servidores interinos.

Sin embargo, debe hacerse saber que dicho reconocimiento no
se ha dado en virtud de la derogatoria de los articulos 5 y 37 del
Estatuto de Servicio Civil (bases utilizadas por el oficio que se desea
reconsiderar), sino en la determinacion por parte de las autoridades ya
sefaladas de que, el caracter de interino, no puede por si mismo servir
como justificacion para denegar el acceso a ciertos derechos, ya que
los mismos nacen independientemente del estatus laboral que se
mantenga.
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Asi las cosas, debe entenderse que dicho reconocimiento se ha
realizado en virtud de una interpretacion de las normas sefaladas, no
de su desaparicidon, de ahi que las mismas adn puedan ser utilizadas
para justificar la aplicaciébn de un trato distinto entre los servidores
interinos y los servidores regulares, en el tanto dichas diferencias
tengan relacion directa con la relacion de interinidad que permita la
subsistencia del mismo, pues como sefalara la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia en un supuesto similar:

"Sobre el otorgamiento de incentivos, ventajas o
sobresueldos, esta Sala ha venido delineando claramente una
politica de asimilacion entre los funcionarios interinos vy
propietarios, bajo la premisa de que solo pueden admitirse
aquellas diferencias _que tengan su fundamento_estrictamente en
la condiciéon de interinidad de los primeros”. Voto No. 4846-99. El
destacado es propio.

De la sentencia citada se rescata facilmente que si bien la
premisa mayor es que no pueden existir diferencias de trato odiosas y
discriminatorias entre los servidores interinos y los de carrera, si
pueden existir casos en los cuales dicho trato sea desigual, en el tanto
se encuentre justificado en situaciones objetivas.

Y es gque en este sentido, y entrando con el segundo de los
motivos de disconformidad supra sefialado, cabe recordar que el
principio de igualdad reconocido expresamente por el numeral 33
constitucional, no debe considerarse como una regla irrestricta en la
gue todos tengan que ser tratados por igual incluso en situaciones
disimiles, sino como un medio de atacar las discriminaciones gque se
pretendan hacer en un supuesto de igualdad de circunstancias, es

decir para garantizar | a Aigualdad

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indicé en su Voto
2006-014416 al estudiar esta figura que:

AéLa Sa boatenido que la Constitucién Politica, en su
articulo 33 dispone que todo hombre es igual ante la ley y que no
podra hacerse discriminacién alguna contraria a la dignidad
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humana. Ello implica, que si bien es cierto, en principio, las leyes
son de carécter general y se aplican por igual para todos, es
posible e incluso necesario, hacer diferencias para reconocer
situaciones o0 cateqorias diferentes, siempre y cuando esas
diferencias sean razonables y tengan una justificacion adecuada.
En ese sentido se ha sefialado que:

"eel principio de l gual dad no

numérica, que daria lugar a las mayores injusticias, sino a la
necesidad de asegurar el mismo tratamiento a quienes se
encuentren en analogas situaciones, de_ modo _que no_constituye
una regla férrea, porque permite la formacién de distingos o
categorias, siempre que éstas sean razonables, con exclusion de
toda _discriminacion _arbitraria, _injusta _u__hostil __contra
determinadas personas o categorias de personas”.- El principio
de igualdad es ante todo, un limite de la actuacion de los poderes
publicos, a la vez que instrumento que se coloca en manos de los
administrados para combatir la arbitrariedad. Esto es, que los
poderes publicos pueden crear diferencias entre las personas,
pero no puede n ser el producto d e El
subrayado es suplido.

Esta posibilidad de aplicar medidas distintas sin que por ello
sean discriminatorias basandose en circunstancias objetivas, es
precisamente lo que justifica que, como regla general, se deniegue la
posibilidad de otorgar licencias de cualquier tipo a los servidores
interinos, los cuales, por su mismo estatus laboral no poseen una
relacion de igualdad con los servidores de carrera, situacion que la
Procuraduria General de la Republica expusiera de manera sucinta en
su Dictamen C-255-2002 cuando indic6 que:

a

AéAhora bien, por | a natural eza

existe una diferencia claramente definida entre los funcionarios
en condicion de interinidad y los que se encuentran en propiedad.
Esta va estrechamente ligada con la condicion misma de
provisionalidad en la gestion, repercutiendo tal condicion en las
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causales por | as que se puede Ecesar
subrayado es suplido.

Dichas diferencias, como ya se dijo en el primer punto, para que
puedan ser legalmente sostenibles, deben estar justificadas en
situaciones objetivas que nazcan de la interinidad misma, y que por
ende permitan sustraerlas del trato que se le daria a un servidor
propietario. Asi, para poder justificar la imposibilidad de, como regla
general' , otorgar licencias a este tipo de servidor, deben analizarse de
alguna manera la figura del servidor interino, y de las licencias en
general.

Respecto al servidor interino, la Procuraduria General de la
Republica ha definido a este funcionario como el que ejerce
"temporalmente un determinado cargo, hasta tanto sea nombrado
el servidor regular correspondiente; o bien, es el llamado a
atender las funciones del titular del puesto, que se encuentra
incapacitado por enfermedad, o por un riesgo de trabajo, o se
encuentr a di sfrutando de un per mi so
(Dictamen C-054-98).

En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional
la cual ademas de precisar el concepto de servidor interino, enuncia
las caracteristicas propias de esa condicion, al respecto sefala:

"El servidor interino puede definirse como aquel que se
lama a ocupar de manera temporal un determinado puesto,
durante la ausencia de su propietario o bien mientras nombra a
un servidor regular. Es importante subrayar entonces que la
caracteristica mas_importante _del nombramiento _interino_es su
provisionalidad y ese caracter permite distinquirlo validamente
del servidor propietario, pues este ultimo goza de estabilidad
laboral lo cual le otorga ciertos derechos de los que no disfruta el
sustituto” Voto N° 648-2001. El destacado es nuestro.

! Se hace la salvedad de que la regla no es irrestricta en virtud de, como se
dird mas adelante, existir supuestos legalmente establecidos en los que se
pueden otorgar ciertas licencias a éstos funcionarios.
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De las definiciones antes aportadas se extrae validamente la
existencia de dos tipos de servidores interinos. Por un lado, el
denominado servidor interino en plaza vacante, el cual realiza
funciones mientras se realizan los tramites de concurso y seleccion
para nombrar a un servidor en ese puesto en caso de no haber
registro de elegibles (articulo 12 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil).

Por otra parte, se encuentra el funcionario interino sustituto, el
cual es nombrado en relevo de otro servidor titular del puesto. En este
caso la relacion laboral con el servidor interino cesa cuando se
reincorpora al puesto el servidor sustituido (articulo 10, parrafo 2° del
Estatuto de Servicio Civil).

En ambos casos se persigue un fin comun, cual es el garantizar,
mediante el nombramiento temporal de un servidor, la continuidad y
eficiencia en la labor del Estado.

Esta temporalidad es precisamente el elemento fundamental que
sirve para denegar la aplicacion de licencias de cualquier naturaleza a
éste tipo de servidor, pues si se atiende al hecho de que la licencia es

consideradacomofiuna separaci - n t euepnplical

una suspensioén de la prestacion de labores, sin que ello se interrumpa
o finalice la relacion de servicio®, se puede ver que existiria una grave
contradiccion entre ambas figuras, pues ¢ como brindar la oportunidad
de separarse del cargo a un servidor que ha sido nombrado ante la
necesidad administrativa de continuar brindando el servicio publico
gue en ese momento esta desatendido, sea por la ausencia del titular,
0 por la falta de hombramiento?

Otorgar licencias a servidores interinos para que estos se
separen temporalmente del puesto que estan cubriendo en virtud de
una necesidad, también temporal, desvirtta a todas Iluces el

% Al respecto véase Dictamen C-396-2005 de la Procuraduria General de la Republica, y oficio AJ-
212-2007 de esta Asesoria Juridica.
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fundamento factico que ha servido de base para dicho hombramiento,
situacion que tornaria dicho acto de nombramiento insubsistente. Esta
posicion es compartida y expuesta magistralmente por el autor
espafol Luis Miguel Arroyo, quien refiriéndose a las licencias y
per mi sos como Asituaciones admin

A éSalvo en los supuestos en los que |la propia normativa
plantea la posibilidad de que las situaciones administrativas _se
apliguen_a los funcionarios_interinos, en los restantes casos
resulta dificilmente viable entenderlos referibles a esta clase de
funcionarios publicos. La explicacion es bien sencilla: el
funcionario interino lo es mientras desempefia su puesto de
trabajo; cuando deja de realizar las funciones encomendadas
(funciones que, no debemos olvidarlo, se ejercen motivadas por
|la necesidad y la urgencia en su prestacion), deja de tenerse la
condicion funcionarial, desapareciendo la causa para la que se
nombro. Seria, por ello, una grave contradiccion Tiinsalvable
desde todos los puntos de vista- que el funcionario interino
pudiera servirse de las situaciones administrativas para seguir
manteniendo su relaciéon con la Administracién, por encima de las
posibles vicisitudes de su relacion temporal. En esto no caben
situaciones intermedia: o esta desempefiando su funcién o no lo
esta. Creemos que, por tal motivo, no resulta discriminatorio en
estos casos que el interino no pueda servirse de las situaciones
administrativas, mi entras que s?2
El subrayado no pertenece al original.

Cabe rescatar de lo expuesto por el autor, que si bien el no
otorgamiento de licencias de ningun tipo a los servidores interinos es
la regla general, no es irrestricta, pues la misma se rompe en tanto
exista una norma que expresamente otorgue dicha posibilidad
(principio de legalidad). De ahi que por ejemplo, los servidores
interinos puedan disfrutar de licencias de adiestramiento en el tanto se
cumpla con lo dispuesto expresamente por el articulo 7 del

¥ ARROYO YANES, Luis Miguel; El funcionario interino; Espafia; Editorial tecnos; 1996; Pag.22.
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Reglamento a la Ley de Licencias para Adiestramiento de Servidores
Publicos (Decreto Ejecutivo 17339-P).

Sin embargo para el caso concreto no nos encontramos ante un
supuesto legal que cree una regla general como la que se pretende
aplicar. Aunado a ello cabe por dltimo mencionar que, tal y como se

dijo, las licencias, cualquiera que sea su tipo, se configuran como i u n a

separaci - n t e mp,aroaclal cdbe Icuestionar gde cwual
puesto se va a separar el interino? Esto tomando en consideracion
gue el mismo no es propietario, por lo cual no existe asidero para

considerar que ®ste pueda pretender

suyo.

Entrando al tercer punto de disconformidad, debera el solicitante
atender a lo ya dispuesto en el punto primero, en el sentido de que la
aplicacion de los derechos contenidos en el Estatuto de Servicio Civil y
su Reglamento a los servidores interinos, se ha ido dando
paulatinamente en virtud de disposiciones jurisprudenciales, no por la
desaparicion de las normas citadas en el oficio AJ-123-2008, de ahi
gue ante su subsistencia, no le quede a la Administracion Publica mas
remedio que cumplirlas, pues lo contrario implicaria una flagrante
violacion al principio de legalidad por el cual debe regirse la misma,
segun lo disponen los numerales 11 de la Ley General de la
Administracion Puablica y su homologo Constitucional.

Por dltimo, respecto a que el otorgamiento de licencias es, a fin
de cuentas, una potestad discrecional del respectivo jerarca, debe
sefalarse que si bien tiene la razon el solicitante en este punto, no
debe olvidarse que la discrecionalidad, nunca puede dar paso a la
arbitrariedad, situacion que ha sido resulta por la Sala Constitucional
en varias ocasiones, pudiéndose citar:

nésSi bien es cierto, una de |
la Administracion es la de efectuar los nombramientos de los
funcionarios idoneos, de acuerdo con las necesidades del
servicio publico, lo cierto es que ese poder, como_toda
discrecionalidad reconocida en un Estado de Derecho, es un

3C
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compuesto _de elementos legalmente determinados y de otros
configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion;
apreciacion _gque en_ _modo alguno puede ser arbitraria. La
discrecionalidad y la arbitrariedad son conceptos antagonicos. El
unico poder que el Derecho de la Constitucion acepta como
legitimo en su concreto ejercicio es el que se presenta como
resultado de una voluntad racional, demostrandose en cada caso
que se cuenta con_ razones justificativas, objetivas v
consistentes." Voto No. 5694-2001. El destacado es suplido.

Siendo asi las cosas, si bien el ordenamiento establece como
potestad discrecional del superior jerarca el otorgamiento de licencias
de cualquier tipo, dicho poder debe ser ejercido basandose en
elementos legales basicos, asi como razones objetivas que justifiquen
su proceder, situacion que, para el caso de marras no existe.

Por las razones antes expuestas, y en virtud que el solicitante no
aporta criterios juridicos, doctrinarios o jurisprudenciales, que hagan
pensar que existid una interpretacion incorrecta por parte de esta
Asesoria Juridica, se mantiene lo expuesto en el oficio AJ-123-2008, y
por ende se rechaza la solicitud de reconsideracion presentada.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-030-2008
18 de enero de 2008

Senor
Victor Hugo Sanchez
Correo Electronico: Victor300153@yahoo.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a sus oficios de fecha 7 y 10
de enero del presente aino, en los cuales se nos plantean una serie de
consultas referentes al tema de anualidades, las cuales se pueden
resumir de la siguiente manera:

1. ¢Es la anualidad un reconocimiento que se le hace a un
funcionario por los afios laborados en el sector publico?

2. Para el reconocimiento de las anualidades, ¢es requisito
indispensable que se haya realizado la Evaluacion del
Desempefio en cada afio laborado? ¢Qué sucede en los
casos en los que en la institucién en que se labor6 no se
realizaban estas evaluaciones?

3. Si una persona labora menos del afo completo, ¢se
reconocen las fracciones?

4. En caso de que haya existido error por parte de la
administracion en el célculo de las anualidades, ¢como se
reclama la diferencia? ¢Puede solicitarse dicha diferencia
de manera retroactiva?

5. EI reclamo debe presentarse ante el Ministerio de
Educaciéon Puablica y el Tribunal de Servicio Civil al mismo
tiempo, o debe agotarse previamente la via administrativa?
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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 Administracion Activa en la resolucion de sus
asuntos, 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 situacion en examen.

Entrando de lleno a la primera de las consultas, debe hacérsele
saber al consultante que la figura de la anualidad establecida mediante
el inciso d) del articulo 12 de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica (Ley N° 2166 del 9 de octubre de 1957), y su posterior
reglamento (Decreto Ejecutivo N° 18181-H del 14 de junio de 1988),
ha sido definida por la Procuraduria General de la Republica de la
siguiente manera:

A E|I compl ement o sal ari al denomi na
reconocimiento otorgado por la Administracion, cuya finalidad es
premiar la experiencia adquirida de sus funcionarios que han
permanecido en forma continua prestando sus servicios a ésta.
Basicamente, este incentivo es un premio por la antigiedad del
funcionario que ha dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimiento
adquirido en el transcurso de los afios para ponerlo al servicio de un
solo patrono, en este caso del Estado y susinst i t u c i Dialamen.
C -242-2005 del 1 de julio de 2005

o

Como puede notarse, la anualidad si corresponde a un
reconocimiento de tipo econdmico que la Administracion Publica
otorga a sus funcionarios, sin embargo este emolumento no se da por
el simple hecho del transcurso del tiempo, sino en virtud de la
experticia que el servidor acumula a través de los afos que ha
laborado para el Estado.

Ahora bien, respecto a la consulta en torno a si la evaluacion de
desempeino del servidor, constituye un requisito necesario para el
otorgamiento de las diferentes anualidades, hemos de sefalar que la
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Unica norma existente al respecto se encuentra contenida en el inciso
5) del articulo 2 del reglamento recién citado, el cual indica que:

Mrticulo 2°.- El pago a que se refiere el numeral anterior se

reqgul ar §, adems§s, por | os siguientes r

5°- No se reconoceran aquellas anualidades que excedan los
limites sefalados en el articulo 5° de la Ley de Salarios de la
Administracion Publica, ni las que se hubieren negado al servidor por
haber obtenido en el periodo, una calificacion de servicios inferior al
Bueno. o

La norma, tal y como se encuentra planteada, establece la
posibilidad de no otorgar una anualidad cuando la nota obtenida por el
servidorenlaevaluaci - n del desempefo sea

Ahora bien, ¢qué sucede en los casos en los que a la hora de
gue la administracion publica analiza una solicitud de anualidades
presentada por un funcionario, se encuentra con el hecho de que en
alguno de los afios laborados al mismo no se le realizé evaluacion del
desempeiio? A criterio de esta Asesoria Juridica la respuesta
dependera de si en el lugar donde se laboro, existe 0 no un sistema de
evaluacion del desempefio, pues existen ciertas instituciones estatales
no cubiertas por el Régimen de Servicio Civil, que no poseen dicho
sistema y por ende, no realizan esta evaluacion.

Y es que, en caso de que en determinada institucion estatal no
exista, o no se apligue un sistema de evaluacion del desempefio, no
se le puede achacar al funcionario que ha prestado sus labores dicha
carencia, pues ésta responde a una postura institucional en la cual la
voluntad del servidor no interviene, de ahi que condicionar el
otorgamiento de un derecho, como es el de la anualidad, a un hecho
en el que el servidor no tiene poder de decision, es atar el mismo a un
imposible, contraviniendo un principio basico de todo régimen de

derecho el cual enuncia que fAno
(ifmposi bilium nu)lo formubaba engoaads itéominass t o

nfer

hay

Anadi e est8 obl i caichmsibdiandemopatimp.osi bl eo (
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Respecto al tema del reconocimiento de fracciones de tiempo
para las anualidades, ha de indicarse que si bien en algin momento la
Procuraduria General de la Republica (y por ende de las autoridades
administrativas del Estado en virtud de la obligatoriedad de los
pronunciamientos de dicho 6rgano), sostuvo la teoria de que el pago
de anualidades solamente procedia si se habia laborado el afio
completo, esta tesis fue descartada por lo sostenido en repetida
jurisprudencia emanada por parte de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, la cual indicaba que:

ARéeEn primer |l ugar, S i bien es
del Decreto citado establece que "El pago de anualidades se hara con
base en afios completos servidos”, ello no quiere decir que no_se
deban tomar _en cuenta las fracciones de afo laboradas en otras
instituciones publicas. En realidad, el articulo 12, inciso d), de la Ley
de Salarios de la Administracién Publica, adicionado por la Ley N °
6835 de 22 de diciembre de 1982, establece claramente que, a los
efectos del pago de anualidades, se reconocera el "...el tiempo de
servicios prestados en otras entidades del Sector Publico”, sin fijar,
Como requisito para su aplicacion, que sean afios completos. Ello
significa que si se han laborado sélo algunos meses, estos se tienen
que reconocer con el fin de afiadirlos al tiempo de trabajo actual, para
completar afios de servicio y obtener el plus salarial correspondiente.
Sentencia N° 265-1992

C

ert

fnPara | os efectos de | os aumentos ¢

tiempo servido al Sector Publico, aun cuando haya habido interrupcién
en el servicio. Ello es asi porque lo que se pretende retribuir con el
aumento anual es la dedicacion del servidor publico al servicio de la
administracion 'y la experiencia obtenida en la misma,
independientemente del caracter continuo o interrumpido de la relacién
de servicio". Sentencia N° 13-1991 (Los destacados no son del
original)

Tal y como se dijo, a raiz de lo recién expuesto por el Organo
Jurisdiccional, el Ente Consultor Estatal reconsider6 mediante su
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dictamen C-182-2005, la tesis sostenida previamente, en el que indico
que:

APor consiguiente, y sienidoo3dgue | o
artzculo 2 del ARegl amento par a el
Anuali dades Adeudadaso viene a constr

para el reconocimiento del tiempo menor a un afo, laborado en otra
institucion del Estado; este Organo Consultor de la Administracion
Publica es del criterio que lo que priva a los efectos del pago de los
aumentos anuales, es lo previsto en el inciso d) del articulo 12 de las
tantas veces citada Ley No. 6835. De manera que todos los lapsos o
periodos laborados por el funcionario dentro del Sector Publico,
independientemente del lugar de donde viene, deben ser considerados
para el computo de la antigiedad, sin importar Si son 0 no afios
completos. (&Il subrayado no es del original).

Ahora bien, debe quedar claro que el reconocimiento de
fracciones no implica el otorgamiento inmediato de una anualidad, sino
Su reconocimiento para acumular periodos completos (un afo), pues
de lo contrario se estaria abriendo paso a un portillo mediante el cual
si un servidor trabajé un mes para el Estado, dicho mes tendia que
serle reconocido como una anualidad completa, lo cual careceria de
toda légica juridica, racionalidad y proporcionalidad.

Asi las cosas, si por ejemplo un funcionario laboré 7 meses en
una i nstituci - n faxdéebergn smarseeaslms paran ot
determinar cuantos meses se acumulan y con ello reconocer el
namero de anualidades que le corresponden: 7+6= 13, de ahi que
tenga derecho a una anualidad, y le quede un remanente de un mes,
el cual debera ser acumulado para sumarlo en posteriores calculos.

Pasando a la cuarta pregunta, respecto al eventual error
cometido por la administracion activa a la hora de calcular el numero
de anualidades en su perjuicio, su forma de reclamarlo, la posibilidad
de darle efecto retroactivo a la diferencia de anualidades reclamada, y
si se puede plantear el reclamo en el Tribunal de Servicio Civil antes
de agotar la via a lo interno del Ministerio, ha de sefalarse que,
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cuando un servidor cubierto por el Régimen de Servicio Civil,
considera que las actuaciones de sus superiores le causan algun
perjuicio, tiene la posibilidad, si a bien lo tiene, de recurrir al
mencionado Tribunal, observando lo que establecen los inciso a) y b)
del articulo 88 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil:

AArt2culBn tod8reclamacion 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 érgano, 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 Ministro respectivo. Si el
reclamo se presentaré contra un acto del propio Ministro, no se
requiere mas tramite que Iimpugnarlo directamente ante dicho
funcionario.

En estos ultimos dos casos, tanto el jerarca como el Ministro,
tendrdn 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;

(Inciso reformado por el articulo 1° del Decreto N° 19824 del 27 de
junio 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 ordenara levantar informacion por medio de la Direccion

* Dicho numeral indica que: Arficulo 81.- El escrito por el que se demande la intervencién del
Tribunal debera contener: a) El nombre y apellidos, profesién y oficio y el vecindario del quejoso; b)
La exposicion clara y precisa de los hechos; c) La enumeracion 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; d) Las
peticiones sobre las cuales, debera recaer resolucion; y e€) Sefialamiento de casa u oficina para oir
nott fi caciones en el l ugar de su domicilio. o
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General, si asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera
definitivoé. o

Como puede verse, la norma compele al reclamante a que, antes
de presentar su reclamo ante el Tribunal de Servicio Civil, agote la
respectiva via administrativa a lo interno de la dependencia que ha
dictado el acto que considera lesivo a sus derechos.

Se evacuan asi las consultas planteadas.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-047-2008
06 de febrero de 2008

Licenciada

Flor E. Ortiz Vargas

Directora Recursos Humanos
Consejo Técnico Aviacion Civil
S. O.

Estimada Sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio URH-0278-2008 de fecha 28 de enero de
2008, mediante el cual se consulta lo siguiente:

AA partir de que (sic) fecha deber §
de una anualidad a un servidor que haya laborado en una
Institucion gubernamental en afos anteriores, ¢a partir de la
fecha de su solicitud o a partir de la fecha de ingreso a
nuestra institucion, siendo que entre ambas fechas
transcurrieron varios afos?o

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su
homologo de la Ley General de la Administracion Publica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.
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En términos generales, su consulta se encuentra resuelta en lo

seflalado por el Decreto Ejecutivo niumero 18181 del 14 de junio de

1988, d e n oReglamantbo paraii el pago de anualidades

adeudadas Ley N° 68350 , por | o cual, se transcri
el numeral 3) del articulo 1°, los humerales 1), 2), 4) inciso a) y 5) del

articulo 2° y los articulos 3°, 4°, 5°y 6°:

Mrticulo 1°.- El pago de las anualidades adeudadas por
aplicacion del inciso d) del articulo 12 de la ley N° 6835 de 22
de diciembre de 1982, se hara de la siguiente forma:

é

3°.- El calculo de las anualidades se hara siempre sobre los
salarios bases actualizados.

Articulo 2°.- El pago a que se refiere el numeral anterior se
regulara, ademas, por los siguientes requisitos:

1°.- La entidad del sector publico para la cual labora el
servidor al formular su peticion, debe haber adoptado la
escala de la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

2°.- El pago de las anualidades a que se refiere este
Reglamento no es compatible con otros sistemas de pago del
tiempo servido en instituciones del sector publico.

é

4°.- No se reconoceran anualidades:

a) Cuando la relacién entre el servidor y la Administracion no
haya sido de naturaleza laboral.

5°.- No se reconoceran aquellas anualidades que excedan los
limites sefialados en el articulo 5° de la Ley de Salarios de la
Administracion Publica, ni_las gue se hubieren negado_al
servidor _por_haber obtenido _en el periodo, una
calificacion de servicios inferior al Bueno.

Articulo 3°.- Para el estudio y resolucion de los casos a que
se refiere este Reglamento cada interesado debe solicitarlo
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por escrito ante la unidad de personal en la institucidn en
la gue presta sus servicios.

La solicitud seflalard las anualidades que estime
adeudadas y una relacién breve de los hechos en que
basa su peticion. Debera ir acompafada de las
constancias gue comprueben sus afirmaciones vy el
cumplimiento _de los requisitos fijlados en ese
Reglamento. Tales constancias deberan sustituirse por las
correspondientes certificaciones en la oportunidad que se dira
en el articulo siguiente.

Articulo 4°.- En los casos de instituciones contempladas por
el Régimen de Servicio Civil la unidad de personal a que se
refiere el articulo anterior, previa comprobacion de gue la
solicitud esta completa, remitird el legajo a la respectiva
Oficina de la Direccién General de Servicio Civil para que
ésta resuelva lo pertinente. No obstante, las solicitudes que
se presenten en las unidades de personal de las instituciones
contempladas por el Régimen de Servicio Civil, antes del
qguince de agosto de mil novecientos ochenta y ocho, seran
tramitadas por un sistema mas expedito que el ordinario. En
este caso las constancias deberan sustituirse por las
certificaciones como se dijo, antes del treinta de octubre de
mil novecientos ochenta y ocho y en los demas casos, antes
de que el Servicio Civil dicte la resolucion que le compete.

En los casos de instituciones no cubiertas por dicho Régimen,
el acuerdo correspondiente debera emitirlo la unidad de
personal una vez hecha la sustituciébn de constancias a que
se refiere el articulo anterior.

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
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del primero de enero de mil novecientos ochenta y ocho que
se reconoceran a partir del primero de enero citado.

Articulo 6°.- Los casos en tramite de reclamo ante los
Tribunales Comunes o ante el Tribunal de Servicio Civil
podran acogerse a lo establecido en este Reglamento previo
desistimiento de la accion o reclamo ahi presentado.o

(el subrayado y resaltado no es del original)

Como puede apreciarse, existe norma expresa en el ordenamiento
juridico que responde a su consulta, por lo cual basta atenerse a su
texto para resolverla.

Sin embargo, para mayor precision, valga sefialar que la informacion
consignada en una oferta de servicios no constituye por si misma una
solicitud para el pago de las anualidades adeudadas por aplicacion
del inciso d) del articulo 12 de la ley N° 6835, pues en materia de
reconocimiento y pago de anualidades, sin lugar a dudas y por
disposicion expresa del articulo 3° del Decreto Ejecutivo No. 18181
opera el principio de rogacion, es decir, el servidor tiene que pedirlo y
cumplir con la documentacién necesaria para que el pago resulte
procedente.

La oferta de servicios constituye una declaracion del servidor cuya
finalidad se cumple dentro del proceso de reclutamiento, seleccion e
ingreso, pero que no tiene la potencia ni la vocacion juridicas para
darle mas efectos de los que tiene. En otras palabras, la oferta de
servicios es precisamente eso, un documento declarativo para efectos
de ingreso, pero no constituye mas que eso, es decir, no es una
solicitud de anualidades, ni de carrera profesional, ni de dedicacién
exclusiva, ni de ningun otro renglon similar.

Por lo cual, es perfectamente posible en estos casos, que exista
diferencia en cuanto a la fecha de ingreso de un servidor a una
institucion y la fecha de reconocimiento y pago de anualidades, por
ejemplo, porque el servidor no efectud la respectiva solicitud desde su
ingreso, sino en fecha posterior.
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Para mayor abundamiento, véase que en materia de complementos
salariales existentes en la administracién publica, se aplica de manera
similar el principio de rogacion, es decir, su aplicacion debe solicitarse
expresamente por el servidor, lo cual puede ejemplificarse por lo
seflalado en el articulo 26 de la Resolucion DG-080-96 referente a
Carrera Profesional vy lo contemplado por el articulo 4 de la
Resoluciéon DG-070-94 concerniente a Dedicacion Exclusiva. En otras
palabras, si no se solicita expresamente por parte del servidor, no
existe impulso procesal que obligue a la Administracion a reconocer
complementos salariales no solicitados. Por el contrario, la
Administracion no podria, por sujecion al principio de legalidad y mas
modernamente llamado al blogue de legalidad, reconocer de oficio
complementos salariales para los cuales se exige la solicitud del
servidor.

Atentamente,
Original Firdadn Roberto Piedra Lascarez

Lic. Robe[to Pied’ra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-253-2008

08 de mayo de 2008
Licenciado
José Joaquin Oviedo Corrales
Director a.i.

Area de Gestidn de Recursos Humanos
Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio N° GESTIONi 109-2008 de fecha 02 de
mayo del afio 2008, recibido el dia 7 del mismo mes y afio, por medio
del cual se recomienda modificar el articulo 2 de la Resolucion DG-
221-2004 del 3 de setiembre del 2004 para incluir el titulo de
Licenciatura en Docencia en Ciencias Forestales con
Concentracion en Manejo Forestal.

Sobre el particular conviene recordar sobre la importancia del
estudio correspondiente a efectos de que sea el fundamento técnico,
asi como a efectos de no violentar el ordenamiento juridico, de
haberse procedido como se recomienda, no encuentra esta area
inconveniente alguno para autorizar el proyecto de resolucion de su
interés, por lo que se le asigna el numero de DG-170-2008.

Procédase de conformidad, publicando la Resolucién.

Atentamepte ]
ASESORIA JURIDICA

Original Firmado { Lic. Randy E. Obando Mora

Lic. Randy Esteban Obando Mora
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AJ-066-2008
14 de febrero de 2008

Licenciado

Randall Loria Rivera
Coordinador Asesoria Juridica
Ministerio de Justicia

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a oficio N° DRH-PAJ-1054-
2008 de fecha 07 de febrero de los corrientes, en el cual se nos
solicita referirnos al tema de las anualidades, estableciéndose para
ello una serie de situaciones hipotéticas y consultas concretas.

En este sentido, y 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 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 que puedan ser aplicables a
la situacion en examen.

Asi las cosas, las preguntas realizadas pueden agruparse en tres
grandes cuestionamientos, a saber:

1. La procedencia del reconocimiento de fracciones de tiempo
(meses, semanas, dias) en el célculo de las anualidades;

2. El reconocimiento de anualidades cuando la jornada de trabajo

en el lugar donde se prestaron los servicios, no ha sido completa
(medio tiempo, un cuarto, etc);

.
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3. La posibilidad de fraccionar el reconocimiento de las anualidades
a la jornada que se labor6 en la otrora institucion.

Entrando de lleno con la primera de las consultas, la cual gira en
torno al tema del reconocimiento de fracciones de tiempo para las
anualidades, ha de indicarse que si bien en algin momento la
Procuraduria General de la Republica (y por ende de las autoridades
administrativas del Estado en virtud de la obligatoriedad de los
pronunciamientos de dicho 6rgano), sostuvo la teoria de que el pago
de anualidades solamente procedia si se habia laborado el afio
completo, esta tesis fue descartada por lo sostenido en repetida
jurisprudencia emanada por parte de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, la cual indicaba que:

AéEn primer | ugar, S i b i exciso 8),sdel Decreto
citado establece que "El pago de anualidades se har4 con base en afos
completos servidos", ello no quiere decir que no se deban tomar en cuenta las
fracciones de afo laboradas en otras instituciones publicas. En realidad, el
articulo 12, inciso_d), de la Ley de Salarios de la Administracion Publica,
adicionado por la Ley N ° 6835 de 22 de diciembre de 1982, establece claramente
que, a los efectos del pago de anualidades, se reconocera el "...el tiempo de
servicios prestados en otras entidades del Sector Publico”, sin fijar, como requisito
para su aplicacion, que sean afios completos. Ello significa que si se han laborado
sOlo _algunos meses, estos se tienen _que reconocer con el fin de afadirlos al
tiempo de trabajo actual, para completar afios de servicio y obtener el plus salarial
correspondiente. Sentencia N° 265-1992

APara | os efectos de | os aumentos
servido al Sector Publico, ain cuando haya habido interrupcién en el servicio. Ello
es asi porque lo que se pretende retribuir con el aumento anual es la dedicacion
del servidor publico al servicio de la administracion y la experiencia obtenida en la
misma, independientemente del caracter continuo o interrumpido de la relacion de
servicio". Sentencia N° 13-1991 (Los destacados no son del original)

Asi, en aras de ser consecuente con lo estipulado por el Organo
Jurisdiccional sefialado, el Ente Consultor Estatal reconsideré
mediante su dictamen C-182-2005, la tesis sostenida previamente,
indicando que:
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APor consiguiente, y siendo que | o

del ARegl amento para el Procedi mi ento

viene a constrefiir el derecho al funcionario para el reconocimiento del tiempo
menor a un afo, laborado en otra institucion del Estado; este Organo Consultor de
la Administracion Publica es del criterio que lo que priva a los efectos del pago de
los aumentos anuales, es lo previsto en el inciso d) del articulo 12 de las tantas
veces citada Ley No. 6835. De manera que todos los lapsos o periodos laborados
por el funcionario dentro del Sector Publico, independientemente del lugar de
donde viene, deben ser considerados para el computo de la antigiedad, sin
importar si son o no afios completos. @Il subrayado no es del original).

Ahora bien, debe quedar claro que, tal y como esta Asesoria
Juridica ha sefialado en otras ocasiones (entre otros vease el oficio
AJ-030-2008), el reconocimiento de fracciones no implica el
otorgamiento inmediato de una anualidad, sino la posibilidad de
acumularlos para formar periodos completos (un afo), pues de lo
contrario se estaria abriendo paso a un portillo mediante el cual si un
servidor trabajé un mes para el Estado, dicho mes tendia que serle
reconocido como una anualidad completa, lo cual careceria de toda
|6gica juridica, racionalidad y proporcionalidad.

Asi las cosas, si por ejemplo un funcionario laboré 7 meses en
una instituci-n AXxX0 Yy 6 meses e
determinar cuantos meses se acumulan y con ello reconocer el
namero de anualidades que le corresponden: 7+ 6= 13, de ahi que
tenga derecho a una anualidad, y le quede un remanente de un mes,
el cual debera ser acumulado para sumarlo en posteriores calculos.

Pasando a la segunda de las consultas, respecto al
reconocimiento de anualidades cuando la jornada de trabajo en el
lugar donde se prestaron los servicios, no ha sido completa (medio
tiempo, un cuarto, etc), debe sefialarse que dentro del marco legal
correspondiente a la figura de las anualidades, sean estos la Ley de
Salarios de la Administracion Publica (Ley N° 2166 del 9 de octubre
de 1957), y su posterior reglamento (Decreto Ejecutivo N° 18181-H del
14 de junio de 1988), no existe actualmente norma alguna que impida
que a los funcionarios que hayan laborado en alguna de las
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dependencias de la Administracion Publica en jornadas inferiores a la
ordinaria, se le reconozca el derecho a las anualidades.

Y se hace ah2nco en sefalar el t ®r n
gue en su génesis, el inciso b) del numeral 4 del articulo 2 del Decreto
namero 18181 citado, negaba rotundamente la posibilidad de otorgar
anualidades icuando | a jornada de trabajo n
c ompl.e EEstad disposicion fue declarada posteriormente
inconstitucional por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia mediante su Voto 2001-05916 el cual indicé que:

"Como puede desprenderse de la comparacién de ambas normas, la Ley de
Salarios de la Administracion Puablica reconocié el pago correspondiente al
reconocimiento del tiempo servido por el funcionario publico, sin distincion alguna
en cuanto a si la jornada era de medio o tiempo completo. No obstante, la norma
aqui impugnada, pretendiendo reglamentar los supuestos legalmente
establecidos, impuso una limitacién no prevista legalmente en el sentido de no
reconocer anualidades cuando la jornada no haya sido a tiempo completo. Como
se dijo anteriormente, el Poder Ejecutivo, en uso de sus potestades
reglamentarias, debe sujetarse a los limites establecidos en la ley que pretende
reglamentar, de forma que no puede extender o restringir el contenido de la ley.
Sostener lo contrario equivaldria a usurpar las funciones legislativas por via
reglamentaria. Esta Sala es del criterio que el articulo aqui impugnado establecio
restricciones que la Ley de Salarios de la Administracion Publica no contemplé en
Su momento ya que ésta no establecié ninguna restriccion relacionada con el tipo
de jornada para el reconocimiento del tiempo servido en el sector publico. Por otra
parte, tampoco resulta racional la limitacion establecida ya que el Reglamento opta
por una restriccion total del derecho y no por un pago proporcional al tiempo
laborado, como pudo haberse establecido desde un primer momento. Esta misma
situacion crea una situacion de desigualdad juridica no sustentada en una
diferencia de hecho que le sirva de fundamento, de ahi que también se aprecie
una vulneracién al principio de igualdad establecido en el articulo 33 de la
Constitucion Politica, hay que si bien es cierto la diferencia entre un trabajador a
tiempo completo y uno a medio tiempo podria dar lugar a un reconocimiento
proporcional de las anualidades, no puede servir de fundamento para privar de
ese beneficio a quien no hubiera | aborado | a

Noétese que la Sala fue clara al establecer que no existe una
norma de rango legal que establezca impedimento alguno de otorgar
anualidades a los funcionarios aun cuando no hubieran laborado la
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jornada completa, de ahi que en virtud del principio de legalidad
establecido en el articulo 11 de la Ley General de la Administracion
Plblica y su homdlogo constitucional, la Administracion no pueda
actuar de forma distinta a lo legalmente estipulado.

Y es que, la figura de la anualidad poco tiene que ver con la
jornada en la que se labore®, pues ésta no consiste en la simple
acumulacion de horas que componen la jornada ordinaria, sino que
responde a la valoracion que se le hace a la experiencia que es
adquirida por el funcionario durante su paso en la Administracion
Publica. Esta finalidad ha sido expuesta por la misma Procuraduria
General de la Republica cuando ha entrado a definir la figura de
marras al establecer que:

A EI compl emento salari al denominado d6anu
otorgado por la Administracién, cuya finalidad es premiar la experiencia adquirida
de sus funcionarios que han permanecido en forma continua prestando sus
servicios a ésta. Basicamente, este incentivo es un premio por la antigiiedad del
funcionario que ha dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimiento adquirido en
el transcurso de los afios para ponerlo al servicio de un solo patrono, en este caso
del Estado y s ubictaman€ t242t2006 deblrde jslio de 2005

No cabe duda que la adquisicion de la experiencia y de nuevos
conocimientos que ayuden a mejorar al servidor, y correlativamente a
la Institucion Publica a la que sirve, se obtienen de alguna u otra
manera, independientemente de la jornada establecida, es decir, sin
distingo del tiempo de duracion. De ahi que, podemos concluir,
mientras la experiencia se esté adquiriendo dentro de una jornada
permitida, autorizada y legalizada, sera suficiente para hacer al
funcionario merecedor del reconocimiento que la administracion otorga
por ese mérito, en el tanto cumpla con los demas requisitos
legalmente establecidos.

Por dltimo respecto a la posibilidad de fraccionar el
reconocimiento de las anualidades a la jornada que se labor6 en la
otrora institucion, y de ahi sacar el total a cancelar, debe indicarse que

®Cabe aclarar que se esta hablando de fjornadad par a
a lo dispuesto en el numeral 8 de la Ley N° 2166, el cual sera retomado mas adelante.
. 48
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no existe fundamento juridico alguno para justificar la aplicacion de
proporcionalidades, por lo menos para lo que al nacimiento del
derecho corresponde.

Cabe aclarar gue nos referi mos al

como un elemento diferente al pago efectivo del mismo, pues mientras
gue para el reconocimiento del derecho a obtener las anualidades, no
existe normativa que permita la aplicacion de una medida como la
expuesta, la situacion es diferente respecto a la cancelacién de la
misma cuando el servidor al que se le han reconocido las anualidades
no labora la jornada completa, pues tal y como indic6 esta Asesoria
Juridica en su oficio AJ-271-2005 que:

AéPor |l o expuest o, €es que se conkluye en
anualidad se pagara proporcional a la jornada que labore el servidor tema que ya
esta Asesoria Juridica ha expuesto en diferentes oficios (DL-205-87, DL-046-91,
DL-091-91 , AJ-561-95.) y se le reconocera segun lo sefiala el numeral 8 de la
Ley de Salarios de la Administracion Publica que dispone:

A Ar loB.e $e entenderd que todo salario cubre el pago mensual de la
respectiva jornada de trabajo. Si se conviniere en que el servidor publico trabaje
menos tiempo del sefialado en el horario oficial, devengara el sueldo proporcional
a la jornada que en tal caso hubiere autorizado el Ministro. Ningun servidor
regul ar devengar 8 un sueldo inferioEl al m2 n
destacado es propio.

Asi las cosas, mientras que al servidor que ha laborado cierta
cantidad de afos media jornada se le deben reconocer las
anualidades completas, el pago de las mismas se debe realizar en
forma proporcional a la jornada que realiza al momento de ser
acreedor de | as mi s mas. Es decir S i
jornada, dos afios % de jornada, y un afio jornada completa en el
Ministerio AX0 y posteriormente se tr
media jornada, deben reconocérseles las seis anualidades completas,
pero el pago respondera unicamente a la mitad, en razon de la jornada
gue ahora posee.
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Sin mas acotaciones que hacer al respecto, se emite asi el
criterio solicitado.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-203-2008
15 de abril del 2008

Doctor

Olger Borbén Martinez

Unidad de Evaluaciones Agronémicas
Departamento de Insumos Agricolas
DSFE-MAG

oborbon@protecnet.o.cr

oborbon22@yahoo.es

Estimado sefor:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio de fecha 01 de abril del 2008, por
medio del cual solicita criterio juridico respecto de la siguiente
situacion:

1)
2)

3)

4)

fsoy el Dr. Olger Borbon Martinez. Ing. Agrénomo, cédula 4-119-916 y laboro en la
Unidad de Evaluacién Agrondmica del Dpto., de Insumos Agricolas de la Direccién de
Servicios Fitosanitarios del Estado-MAG, desde el 16 de octubre de 2007.

Antes de ingresar a mi nuevo puesto laboré para el Instituto del Café de Costa Rica
desde el mes de marzo de 1984 al 6 de febrero de 2006, en el cual se me despidio, al
prescindir de mis servicios, como dice la nota que se me entrego en su momento.

Yo realicé mi solicitud ante el Departamento de Recursos humanos del MAG, se me
reconocieran mis afios laborados en el ICAFE, que eran 22 afios y hasta el momento
s6lo se me reconocieron 14 con grandes esfuerzos, lo que no comprendo ya que el
ICAFE es una institucion ligada por completo al gobierno.

El proceso que ha seguido el ICAFE en los Ultimos 25 afios es el siguiente:
El ICAFE hasta 1998 se decia ser una institucion publica.
En el afio 1998, se declara el ICAFE una institucion privada de interés publico.
Entre los estatutos de la Ley del ICAFE, dice claramente que debe haber un
representante del Estado en su Junta Directiva, el cual ha sido en los Gltimos 20 afios
el Ministro de Agricultura y Ganaderia y hoy en dia sigue siendo (Ing. Javier Flores).
El ICAFE, es una institucion que depende para su financiamiento del impuesto
que se le cobra a los productores de café, que es un 1,5% de cada saca exportado, y

tengo por entendido que sélo el Gobierno CENTRAL tiene la autoridad legal para
cobrar impuestos y ninguna empresa o institucion privada.
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5)

6)

7)

8)

9)

El ICAFE, hoy en dia y como siempre ha sido y esta supervisada por la
Contraloria General y la Procuraduria General de la Republica.

Los correos del ICAFE tiene dentro de su sistema el go., de gobierno y las
placas de los carros son oficiales. Estas placas antes de 1998 algunas eran privadas
y a partir del afio 2000 todas se hicieron oficiales (NUmero del ICAFE 284).

Cuando hubieron clasificacién de nuevos puestos a partir del afio 2000, siempre
fue el Servicio Civil a Ultima hora el que determind los puestos y salarios (Varias
oportunidades)

El ICAFE, no tiene un régimen privado de seguridad social, la institucién como
los empleados cotizan para la caja del Seguro Social de Costa Rica (C.C.S.S.).

Hoy en dia existen compafieros que laboraron conmigo en el ICAFE y laboran
para el MAG en la misma Direccion que yo laboro y le reconocieron todos los afios de
servicio en el ICAFE, inclusive aquellos después del afio 1998, sin ningun
contratiempo.

Muy respetuosamente solicito su colaboracién e interpretacion de mi situacion
laboral, con respecto al reconocimiento total de los afios laborados en el ICAFE (22
afios), ya que creo firmemente que el derecho de la administracion publica me asiste,
a que el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, me reconozca todos mis afios
laborados en el ICAFE y no catorce, como actualmente lo esta haciendo.

Deseo con todo respeto me pueda indicar que son los tramites o
procedimientos que debo llevar a cabo para que se me reconozcan mis derechos
|l aborales. o

Previo a emitir el criterio juridico resulta conveniente hacer del
conocimiento de la consultante que ha sido politica de esta Asesoria
Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no
obstante lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacion en examen.

Ahora bien, entrando en materia, hacemos de su conocimiento que
esta Asesoria Juridica mediante oficio AJ- 616-2006 de fecha 12 de
septiembre del 2006 concluyd respecto de la procedencia o no del
reconocimiento de los aumentos anuales al ICAFE lo siguiente:

AEnNn consecuenci a, al ser el Il nstituto

organizacioén creada por ley, para proteger los intereses y garantizar un régimen
equitativo entre los sectores involucrados en la produccion del café, y al sufrir
una transformacion en el afio 1997 que la convierte en una entidad publica de
caracter no estatal, con personeria juridica y patrimonio propios, y amplia
capacidad para celebrar contratos y dictar actos de conformidad con las
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atribuciones que sefiala la ley, no procede el reconocimiento de las anualidades
por medio del dictamen que se dio exclusivamente para CORBANA, analizando
su naturaleza juridica, sus fines y atribuciones. 0

Por otra parte es importante mencionar que la Procuraduria General
de la Republica en su reciente dictamen namero C-020-2007 del 29 de
enero del 2007, llego a la siguiente conclusion:

All. CONCLUSIONES:

Con base en lo antes expuesto, este Organo Asesor concluye lo
siguiente:

1. El Instituto Costarricense del Café es una entidad de derecho
publico no estatal.

2. A partir de la naturaleza juridica de la entidad, no es posible
reconocer el tiempo servido en el Instituto Costarricense del Café
como tiempo servido para otras instituciones del Estado, en
aplicacién del articulo 12 inciso d) de la Ley de Salarios de la
Admi ni straci-n Publica. o

En virtud de lo anterior, y siendo que la jurisprudencia administrativa
del Ente Procurador del Estado es vinculante y de acatamiento
obligatorio, no resulta juridicamente procedente el reconocimiento del
tiempo servido al ICAFE para los efectos consultados.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-237-2008
05 de mayo de 2008

Licenciado

Gustavo Briceio Villegas

Jefe Recursos Humanos

Consejo Nacional de Concesiones

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio N° URH-060-2008 de fecha 25 de abril de

2008, respecto a, A s | cabe con respecto al mi s |
de anualidades y los puntos por carrera profesional que tuviere
acreditados en sus anos anteriores de experiencia laboral como
producto de su desempefio como funcionario con plaza del Instituto
Costarricense de Ferrocarriles (I NCOFE

Previo a evacuar su consulta, debemos de indicarle que es politica de
este Centro de Trabajo no emitir criterios resolviendo asuntos
individuales, por cuanto estariamos supliendo a la Administracion
Activa en su actuar, por consiguiente analizaremos los aspectos
juridicos que sobre la materia corresponde.

Al respecto nos referiremos en su orden los dos temas segun se
plantean, como son: reconocimiento de las anualidades, experiencia
laboral para el incentivo econémico otorgando los puntos en Carrera
Profesional.

En cuanto al reconocimiento de las anualidades debemos indicar que

la norma aplicable es el Decreto Ejecutivo No. 18181-H fi Regl ament o

para el procedi miento de el pago
normativa que permite el pago del tiempo servido en entidades del
Sector Publico para la cual haya laborado el servidor, debiendo
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presentar la documentacibn necesaria para la comprobacion
respectiva, segun lo sefiala el numeral 3, que dispone:

Mrticulo 3.- Para el estudio y resolucion de los casos a que se refiere
este Reglamento cada interesado debe solicitarlo por escrito ante la
unidad de personal en la institucién en la que presta sus servicios. La
solicitud sefalard las anualidades que estime adeudadas y una
relacion breve de los hechos en que base su peticion. Debera ir
acompafada de las constancias que comprueben sus afirmacion y el
cumplimiento _de los requisitos fijados en este Reglamento... 0
subrayado no corresponde al original)

Por otra parte, en cuanto a la Carrera Profesional, este es un incentivo
economico que reconoce el meérito del funcionario que labora en el
Poder Ejecutivo, y que cumpla con los requisitos dispuesto en el
articulo 3 de la Resoluciéon DG-064-2008 de fecha 28 de febrero del
2008, la cual vino a derogar la Resolucion DG-080-96, en la que uno
de sus factores es la Experiencia laboral en la ejecucion de labores de
nivel profesional, disposicion que encontramos en el numeral 1 de
dicha Resolucion, la que reza:

AArt2cul o 1: Denom2nese Carrera
por medio del cual se reconoce el mérito del funcionario profesional,
gue presta sus servicios en las instituciones del Poder Ejecutivo, que
cumpla con los requisitos sefalados en el Articulo 3° de este cuerpo
normativo y satisfaga alguno de los siguientes factores:

a) Grados y posgrados académicos

b) Actividades de capacitacion recibida

c) Actividades de capacitacion impartida

d) Publicaciones realizadas

e) Experiencia laboral de caracter profesional en las instituciones
publicas nacionales

f) Experiencia laboral de caracter profesional en organismos
internacionales.

g) Experiencia docente en centros de ensefianza universitarios o
parauniversitarios publicos o privados. 0
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De lo anterior podemos inferir sin mayor interpretacion que toda persona
que trabajare para el aparato estatal dentro de alguna de sus
institucionales, y puede demostrarlo debidamente, se le deben
reconocer las afios que halla laborado, esto bajo la Teoria de Estado
Unico Patrono®, por otra parte de esos afios servidos en la condicién de
Profesional cumpliendo con la normativa en referencia, podra optar por
el incentivo de Carrera Profesional con la institucion y ésta de oficio
determinaré si le corresponde’.

Atentamente,
Original Firdasdtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA

8 Articulo 11 de Resolucion G-64-2008
7 Articulo 12 de Resolucion D&4-2008
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AJ-321-2008
5 de junio de 2008

Licenciada

Syndell Bedoya Rivera
Coordinadora Recursos Humanos
Instituto Nacional de las Mujeres

Estimada Sefora:

En atencién a su oficio numero ARH-343-08 de fecha 17 de mayo del
afo en curso, recibido en este Despacho hasta el 4 de junio, por
medio del cual solicita criterio sobre el reconocimiento de anualidades
de un funcionario de ese Instituto, le indicamos que por encontrarse
esa Institucion excluida de Régimen de Servicio Civil, no tenemos
competencia para pronunciarnos al respecto, por lo que le sugerimos
eleve su consulta al Area Legal de la Autoridad Presupuestaria.

Siendo que usted aporta a su oficio, originales del caso concreto por
resolver, procedemos en este acto a devolver los mismos, los cuales
son:

1.- Constancia original de la Junta de Educacion de San
Joseé, extendida por Adonay Enriquez Mora.

2.- Oficio original numero 325-98 de 6 de mayo de 1998,
suscrito por Angela Obando Vega.

3.- Certificacion original suscrita por Ana Moran Cerna, de
la Junta de Educacion de San Jose.
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4.- Copia de Acta N° 33 de la Junta de Educacion de San
Joseé.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Original Firrjadmma. Miriam Rojas Gonzalez

Licda. Miriam Rojas Gonzalez
DIRECTORA

.
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AJ-107-2008
29 de febrero del 2008

Licenciado

Francisco Santos Méndez

Departamento de Cobros Administrativos
Direccion Financiera

MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA

Estimado sefor:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio sin numero de fecha 13 de febrero
del 2008, por medio del cual solicita criterio juridico respecto a la
siguiente situacion:

ACon | a finalidad de realizar wuna <corr
Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento, le solicito una
interpretacion restrictiva del articulo 11, del citado reglamento en

cuanto a lo que respecta a los nombramientos de los funcionarios

interinos, y especificamente en su parrafo segundo el cual establece:

Al a misma norma se aplicar g al servidor s
0 mas afios de laborar ininterrumpidamente en el mismo puesto, si este
(sic) quedare vacante al vencer la licencia otorgada al titular de la
plaza, y siempre que el servidor sustituto, hubiese sido escogido del
Registro de El egibles que Il eva | a Direcci

Las preguntas concretas serian:

PRIMERO:¢En los casos en que un funcionario ocupe un puesto
vacante que se encuentra dentro del Régimen del Servicio Civil,
ocupando un mismo puesto de forma ininterrumpida como lo establece
la norma durante al menos dos afos y se encuentra dentro del Registro
de elegibles que lleva esa Direccion General, califica para adquirir la
condicion de servidor regular?
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SEGUNDO: ¢En dicho supuesto, cual seria el procedimiento a seguir
para el estudio de los atestados, requisitos y condiciones de idoneidad

que se deben seguirparaqueest e funcionari o adquiera

Previo a emitir el criterio juridico requerido, resulta conveniente hacer
del conocimiento del consultante que ha sido politica de esta Asesoria
Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no
obstante lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Sobre el particular hemos de informarle que la posicion de esta
instancia consultiva ha sido reiterativa al indicar que para la aplicacion
del parrafo segundo del articulo 11 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, deben necesariamente cumplirse con todos los
requisitos que ahi se contemplan, pues de no ser asi resultaria
juridicamente improcedente la aplicacion de dicha disposicion.

Tal y como se desprende de la norma de cita, los requisitos para poder
optar por la aplicacion de este mecanismo, son los siguientes: 1. Es
aplicable al servidor sustituto interino; 2. Que cuente con dos o mas
afos de laborar ininterrumpidamente en el mismo puesto; 3. Que el
puesto quede vacante al vencer la licencia otorgada al titular de la
plaza, y 4. Que el servidor sustituto hubiera sido escogido del Registro
de Elegibles que lleva la Direccion General.

Como puede verse, cuatro son las prerrogativas a observar para la
aplicacion de esta normativa en lo que respecta al parrafo segundo, de
otra forma, no resultaria juridicamente aplicable este procedimiento,
ésta ha sido la tesis sostenida por nuestra Asesoria Juridica, véase en
particular el oficio AJ-1147-2004 del 08 de septiembre del 2004 en el
cual se concluyo:

fEl segundo supuesto se refiere al caso del servidor sustituto interino,
con dos 0 mas afios de laborar ininterrumpidamente en la misma plaza,
quien puede adquirir la condicion de servidor regular si dicha plaza
quedare vacante, y siempre y cuando hubiere sido escogido del
Registro de Elegibles de la Direcciébn General de Servicio Civil. _En
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este caso, la horma establece claramente que podra acogerse a
ella_el servidor que fhubi er e sido escoqgi do
E|l e gi bnoelsgae ingrese a dicho reqistro posteriormente, de
manera gue Unicamente en ese supuesto se le podria aplicar dicha
norma a un servidor sustituto interino.o (El subrayado y la negrilla no
pertenecen al original)

En el supuesto consultado lo que se pretende es extraer de dicha
nNor ma sSi resul ta aplBndtoa basas erecuée @n

del Re

nor m

funcionario ocupe un puesto vacanteo , en cuylmbriaguesti - n

indicar que no resulta legalmente aplicable el parrafo segundo del
articulo 11, pues no se cumplen las prerrogativas sefialadas en la
supracitada disposicion, véase que la norma habla expresamente del
AServidor Sustitut oa, quaroesun sewidor qué
esta ocupando una plaza vacante, sino que se trata del supuesto de
una plaza ocupada en propiedad, pero que su titular se encuentra
disfrutando de una licencia.

Respecto a la segunda consulta, no resultaria aplicable ningun
procedimiento, pues no estamos en presencia de las condiciones que
obligatoriamente tendrian que cumplirse para que resulte aplicable la
el articulo de marras.

Por dltimo debemos indicarle que en lo sucesivo, cuando requiera de
nuestros criterios, se aportara el dictamen juridico de la asesoria legal
de ese Ministerio, esto de conformidad con lo que establece el articulo
6 inciso A.3 del Reglamento Autbnomo de Servicio y Organizacion de
esta Direccion General que en lo que interesa dispone:

ARéPar a | adesms csiierios ante consultas institucionales,
la Asesoria requerird del criterio previo de la unidad legal de la
entidad pertinente. o

Atentamente,

0]

cual

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-037-2008
28 de enero de 2008

Licenciado

Leonel Obando Obando

Director Carrera Docente

Direccion General de Servicio Civil

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio CD-009-2008 de
fecha 15 de enero de 2008, recibido en esta dependencia el dia 21 del
mismo mes y afio, en el cual se nos solicita criterio en cuanto a la
exigencia del Titulo de Bachillerato en Secundaria para optar por el
beneficio de Carrera Profesional Docente, lo anterior por cuanto hay
un servidor que cuenta con titulos universitarios de bachillerato,
licenciatura y maestria, al que se le niega el respectivo puntaje con
motivo de no poseer el certificado de Bachiller en Secundaria.

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 Administracion Activa en la resolucion de sus
asuntos, no obstante lo anterior 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.

Para iniciar el presente estudio, debe partirse de lo dispuesto en
el articulo 3 de la Resolucién DG-333-2005 de la Direccién General de
Servicio Civil (misma que configura el marco juridico aplicable a la
Carrera Profesional Docente), el cual sefiala que:

.
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ADe | os requisitos para acoger sra
Profesional Docente

Articulo 3.- Podran acogerse al pago del beneficio por
Carrera Profesional docente, aquellos servidores que satisfagan los
siguientes requisitos:

a) Ocupar un puesto con una jornada no inferior al medio tiempo.
b) Estar prestando servicios en un puesto cuya clase exija el grado

academico _de Bachiller en el momento en que se autoriza al
incentivo.

c) Poseer al menos el grado académico de Bachiller en una carrera
universitaria_de Ciencias de la Educaciéon con su respectiva
especialidad o afin con ella, que le faculte para el desempefio del
puesto; o bien, que reuna las condiciones sefaladas en el
Estatuto de Servicio Civil, Titulo Il, para el grupo profesional en
gue se ubique (de los citados en el articulo 1°).

d) Estar incorporado al colegio profesional respectivo, en aquellos
casos en gque exista esta e net
destacado no es del original.

Como puede verse, la norma es clara en establecer
puntualmente los requisitos a satisfacer, siendo uno de ellos poseer el
grado académico de Bachiller Universitario, sin estipular al efecto que
para comprobar la existencia de dicho titulo se deba necesariamente
solicitar el titulo de Bachiller en Secundaria, pues existe una
pr esunicur-ins fAtdaque parabdaber logrado obtener el titulo
Universitario, necesariamente las autoridades educativas competentes
(sean éstas la respectiva Universidad, el CONESUP o el CONARE)
debieron haber exigido el grado de secundaria para permitir el ingreso
y el curso de la carrera de educacion.

Asi las cosas, exigir requisitos que estan mas alla de lo expuesto
especificamente por la norma, es distinguir donde la ley no lo hace,
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actuacion que le esta vedada a los funcionarios publicos en virtud del
principio de legalidad establecido en el numeral 11 de la Ley General
de la Administraciéon Publica y su homdlogo constitucional.

En todo caso si las autoridades administrativas pretenden negar
la solicitud de Carrera Profesional atendiendo al hecho de que resulta
irregular que un titulo universitario sea otorgado sin que haya prueba
de haber cursado y aprobado la secundaria, debe hacérseles saber
gue dicha opcion también les esta prohibida por carecer de la
competencia necesaria para desvirtuar un titulo que ha sido
refrendado por las autoridades educativas ya citadas, pues como
indicara la Procuraduria General de la Republica en un caso en el que
se pretendia denegar un derecho por duda de la veracidad del titulo
universitario:

nRnéePor | o que, de conformidad con

esta Procuraduria estima que, hasta tanto esa validez legalmente
reconocida a los titulos expedidos por las universidades privadas, no
haya sido contrarrestada por el CONESUP, por los medios que la Ley
establece, sea mediante la anulacion contemplada en los articulos 173
y siguientes de la Ley General de la Administracion Publica o mediante
el proceso de lesividad correspondiente(4), no _puede ese Coleqio
Profesional denegar "prima facie" la incorporacion a ninguna persona
gue presente un titulo universitario _debidamente refrendado por la
Secretaria Técnica del CONESUP.

(4) Es necesario determinar el tipo de nulidad o vicio en cada
caso. Dependiendo de la calificacion que se haga de él (nulidad
absoluta, evidente y manifiesta, nulidad absoluta o nulidad relativa),
asi sera el procedimiento a seguir. En el caso de la primera, se debe
seguir el procedimiento del 173 de la LGAP; en el supuesto de las
otras nulidades, se debe acudir al contencioso de lesividad.

En otras palabras, debera solicitarse al CONESUP la anulacién del
refrendo dado a los titulos cuestionados, y hasta tanto dicha anulacion
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no se deé, el Colegio no podra emitir ningun acto denegando la
i ncor porictamen C®55-2001, el subrayado es suplido.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Fiddgi&ic. Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-038-2008
25 de enero del 2008

Licenciada

Maria Lucrecia Siles Salazar
Coordinadora de Recursos Humanos
Direcciéon General de Servicio Civil

O.

Estimada Sefora:

ALe solicitamos su daosialtarcesi del
articulo 5 inciso a) de la Resolucion DG-080-96, de Carrera
Profesional.

Ante esta situacion, nuestra duda radica en si debemos
reconocerle los cinco puntos por obtener un grado de
Licenciatura adicional o en su defecto no considerar la
peticion por estar ya contemplada en la adjudicacion de la
ponderacion basica de los 32 puntos tomados en cuenta con
|l a Maestr2za. o

.
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Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio RH-124-2008 de fecha 24 de enero de
2008, mediante el cual se consulta lo siguiente:

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su
homodlogo de la Ley General de la Administracion Publica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
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evitar suplantar a la administracidén activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.

Para responder a su consulta, resulta de interés traer a colacién la
Resolucién DG-080-96 por medio de la cual que establecié un cuerpo
de normas para la aplicacion de la Carrera Profesional.

En lo que interesa, sobre como realizar el reconocimiento de
Licenciaturas Adicionales, senala:

A . .Articulo 4. Los factores ponderables para el
reconocimiento del beneficio por Carrera Profesional, son los
siguientes:

a) Grados acad®mi coséo

Articulo 5: La ponderacion de los factores precitados se hara
de acuerdo con el siguiente detalle:

a) Grados académicos Puntos
Bachillerato 10
Licenciatura 16
Especialidad 26
Maestria 32
Doctorado 40
Licenciatura adicional 5
Especialidad adicional 7
Maestria adicional 10
Doctorado adicional 12éo0( EI subrayado no
del original)

né CAPI TULO 1|V
Interpretacion y aplicacion de los factores
Grados académicos:

Articulo 6: Para optar al beneficio de la Carrera Profesional,
los grados académicos deberan ser acreditados por la
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presentacion del titulo o la respectiva certificacion de la
universidad correspondiente, siempre que sean:

a) Propios del area de actividad del puesto o afines con la
misma,

b) Conferidos o reconocidos y equiparados por alguna de las
universidades del pais facultadas para ello; de conformidad
con las normas establecidas por el CONARE (19 de agosto
de 1986) aportando la certificacion respectiva emitida por el
Departamento de Registro de la institucion que corresponda.
Los grados y titulos académicos obtenidos antes de la
promulgacion de las normas sobre el reconocimiento y
equiparacion de los grados vy titulos por parte del CONARE
(19 de agosto de 1986), seran aceptados de acuerdo con la
condicion con que los haya reconocido el colegio profesional
respectivo.

Los grados y titulos académicos conferidos por universidades
privadas existentes en el pais seran aceptados siempre y
cuando la respectiva universidad esté debidamente
autorizada por el CONESUP.

La especialidad se ponderara como tal, si fue obtenida con
base en la Licenciatura. A la especialidad obtenida con base
en el Bachillerato se le otorgara el puntaje previsto para la
Licenciatura.

Se entenderan por grados y especialidades adicionales
aquellos que presente el servidor y que no hayan sido
considerados para la ponderacion basica del literal a) del
articulo 5. Sélo_se reconocera un_grado o especialidad
adicional a cada servidor. ... 0

(el subrayado no es del original)

Para una mayor claridad, el oficio AJ-827-2005 del 7 de octubre de
2005 emitido por esta Asesoria Juridica, sefala lo siguiente:

o La norma de <cita tiene como
de la superacion académica del servidor al obtener grados
académicos cada vez mayores, de manera que Si, por
ejemplo, el servidor tiene reconocida una licenciatura, que

.
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otorga un puntaje de 16 unidades, y posteriormente obtiene
una maestria, valorada en 32 puntos, se le suman los 16
puntos que restan para completar el valor de la maestria. Si
la persona ostenta un determinado grado académico y
posteriormente obtiene un grado académico inferior, el
reconocimiento de este ultimo se hallaria implicito en el del
grado superior, por lo que no podria reconocerse como un
grado basico; podria reconocerse, en cambio, como un grado
adicional, si cumple con los requisitos para ello, sin olvidar
que la norma supracitada admite Unicamente el
reconocimiento de un grado o especialidada di ci on al

De lo expuesto, se podria afirmar que por asi disponerlo el parrafo
final del articulo 6 de la Resolucion DG-080-96, si dentro de la
ponderacion basica del literal a) del articulo 5, se encuentra contenido
el grado académico o especialidad, no corresponderia el pago como
grado o especialidad adicional.

A manera de ejemplo, si un servidor obtiene un grado de bachiller, se
le reconocerian 10 puntos de carrera profesional. Después obtiene un
grado de maestria con base en ese grado de bachiller, entonces se le
reconocerian 32 de puntos de carrera profesional, es decir, habria un
incremento de 22 puntos.

Si posteriormente obtiene un grado de licenciatura con base en el
grado de bachiller que también habia servido de base al grado de
maestria, véase que no corresponderia un reconocimiento como
licenciatura adicional, pues dentro de la ponderacion basica alcanzada
de 32 puntos, ya se encontraba contenido el grado académico o
especialidad que sirvid de base. En otras palabras, la licenciatura no
corresponderia con un grado basico, sino con un grado derivado de
otro que ya fue reconocido y que incluso alcanz6 una mayor
ponderacion.

Finalmente, valga la ocasion para sefalar que segun el inciso a) del
articulo 5 de la Resolucion 080-96, el reconocimiento del grado de
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bachiller corresponde con 10 puntos y no con 12 puntos, como lo
indico en su escrito de consulta.

Atentamente,

Original Fird&adn Roberto Piedra Lascarez
Lic. Robe[to Pied,ra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-208-2008
17 de abril de 2008

Licenciado

Rigoberto Barahona Rojas
Director de Recursos Humanos
Presidencia de la Republica

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio DRH-0115-08 de
fecha 25 de febrero de 2008, recibido en esta dependencia el dia 8 de
abril de los corrientes, en el cual se nos consulta si corresponde
ejecutar el pago por concepto de Carrera Profesional a un servidor que
cuenta con el titulo de bachiller en derecho.

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 Administracion Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Entrando en la materia consultada debe sefalarse en primer
término que, a grandes rasgos, el incentivo por Carrera Profesional
surte sus efectos desde que se obtiene el grado académico de
Bachiller Universitario, y avanza paulatinamente segun el grado
académico que vaya obteniendo el servidor en procura de mejorar la
excelencia en su formacion y capacitacion, de conformidad con lo que
dispone en el numeral 2° de la Resolucion DG-064-2008 de la
Direccion General de Servicio Civil, de las doce horas del veintiocho
de febrero del dos mil ocho, resolucion que constituye el marco
normativo base para la aplicacion de la figura de marras.
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Ahora bien, este incentivo salarial al igual que todos los demas,
no se aplica de manera indiscriminada, sino que supedita su existencia
al cumplimiento de una serie de requisitos previamente dispuestos en
el ordenamiento juridico, los cuales, para el caso que hoy nos ocupa,
se encuentran regulados en el numeral 3 de la Resolucién de cita,
articulo que indica:

A Ar t 2 c Rodran aGgerse al pago del incentivo por Carrera Profesional
aguellos servidores que satisfagan los siguientes requisitos:

a) Ocupar un puesto, ya sea, en propiedad o interino, con una jornada no
inferior al medio tiempo.

b) Ocupar un puesto que exija el grado académico de Bachiller universitario,
como minimo y desempefiar labores profesionales acordes con la respectiva
clasificacion.

c) Poseer, al menos, el grado de Bachiller Universitario que lo faculte para el
desempefio del puesto, en una carrera propia o afin al area de actividad de dicho
puesto.

d) Cuando se trate de servidores provenientes de instituciones publicas, haber
obtenido en la evaluacién del afio anterior al vigente, una nota igual o superior a
"Muy Bueno" (0 su equivalente). Se eximird de este requisito a quienes, de
conformidad con la ley, no requieren de evaluacion del desempefio, asi como
aguellos que, por circunstancias legalmente justificadas, no hayan sido evaluados.
En sustitucion de los formularios de evaluacion respectivos, se podra aceptar la
documentacion que certifique las calificaciones correspondientes emitidas por la
respectiva Oficina de Recursos Humanos, siempre que éstas se ajusten a la
escala de calificaciones cualitativas o cuantitativas legalmente aprobadas por la
Direcci-n General de Servicio Civil.o

Préstese especial atencion a los incisos b) y ¢) recién citados,
pues estos sefalan claramente que la Carrera Profesional y su
correlativo pago, procede en el tanto el servidor solicitante ocupe un
puesto que exija el grado académico de Bachiller_universitario como
minimo, titulo que a la vez debe facultarlo para el desempefio del
puesto sea en una carrera propia o afin a su area de actividad, y
ademas debe desempefiar labores profesionales acordes con la
respectiva clasificacion.
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Ahora, respecto a la consulta planteada puede denotarse que el
servidor posee el grado de bachiller universitario, cumpliendo con el
primero de los requisitos, sin embargo, con los elementos de juicio
aportados, esta Asesoria Juridica no puede (ni debe, en virtud de no
atender casos concretos) determinar la procedencia del pago por
concepto de Carrera Profesional®.

No obstante lo indicado, en aras de coadyuvar en dicha tarea
debe hacerse notar la importancia de determinar el puesto que ocupa
el solicitante asi como las labores que realiza, pues en caso de ser
labores en el ambito de la abogacia (tal y como parece desprenderse
de la misiva recibida) debe hacerse saber que, para el ejercicio de la
misma se requiere necesariamente estar incorporado al Colegio de
Abogados, el cual exige para dicha incorporacion, poseer el grado
académico de licenciado®, segun lo indica el articulo 3 inciso 7) del
Reglamento de Incorporacion de los Licenciados en Derecho al
Colegio de Abogados de Costa Rica’ el cual sefiala:

fMrticulo 3: De los requisitos generales de incorporacion para los
profesionales en Derecho. Los solicitantes que deseen obtener la membresia al
Colegio de Abogados deber8n cumplir con | o0s

7) Titulo de Licenciatura en Derecho otorgada por la universidad estatal o
privada, en este Ultimo caso debe venir debidamente refrendado por el Consejo
Nacional de Ensefanza Superior Universitaria

En conclusién, el hecho de que un servidor solamente cuente
con el titulo profesional de Bachiller Universitario no implica i pre <le 0
no reconocimiento por concepto de Carrera Profesional, sin embargo

® Dicha tarea ha sido encomendada a las distintas Unidades de Recursos Humanos por el articulo
18 de la resolucion de cita.

° Debe guedar claro que el estatus de egresado en la carrera de derecho no puede asimilarse a los
efectos de ser licenciado, pues para alcanzar dicho titulo la mayoria de centros de ensefianza
exigen la presentacion de un proyecto final (tesis o similares) o pruebas de grado, las cuales
podrian ser reprobadas por el egresado, negandosele en ese caso el titulo que acredite su grado
profesional.

9 Este Reglamento Interno emanado por la Junta Directiva del Colegio de Abogados tiene su
fundamento legal en el articulo 5 del Reglamento Interior de dicho Colegio (Decreto Ejecutivo N°
20 del 17 de julio de 1942).
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en aras de lograr una correcta determinacion, debe la administracion
activa revisar el cabal cumplimiento de los otros requisitos fijados tanto
en la Resolucion de marras como en las normas conexas que le
resulten aplicables.

Por ultimo, respecto al hecho de que al servidor no se le
entregue titulo que haga constar que es Bachiller Universitario debido
a que por politicas internas del centro de ensefianza solo se hace
entrega de titulo al momento de adquirir el grado académico de
licenciado, debe indicarse que desde el afio 2002 mediante oficio IT-
EOT-088-2002 el Area de Instrumentacion Tecnoldgica de la Direccion
General de Servicio Civil (atendiendo a lo resuelto por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en Voto N° 4814-95)
indico que:

AAnalizado | o anterior se concluy
considera que una certificacion tiene igual validez que un titulo universitario, tan
bien, sefiala en el considerando respectivo, que la certificacion debe indicar que el
centro universitario acredita al estudiante con el respectivo grado académico de la
carrera correspondiente.

Por lo tanto, es criterio de esta Area, que para la realizacion de cualquier
acto administrativo relacionado con el Régimen de Servicio Civil, una certificacion
emitida por la instancia competente de un Centro de Ensefianza de nivel
universitario tiene igual validez que la del respectivo titulo académico; siempre y
cuando, la certificaciéon indique claramente que dicho Centro acredita al respectivo
estudiante, ante el cumplimiento completo por parte del mismo del plan de
estudios, el grado acad®mi co obtenido
El destacado no es del original.

Sin mas acotaciones que hacer se evacua asi la consulta
planteada.
Atentamente,
ASESORIA JURIDICA
Original Firnjaéo Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales

.
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AJ-209-2008
18 de abril del 2008

Licenciada

Maria Eugenia Duran Reyes
Coordinadora de Desarrollo
MINISTERIO DE JUSTICIA

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio recibido a través de nuestro sitio web en
fecha 18 de marzo del 2008, por medio del cual solicita criterio juridico
respecto de la siguiente situacion:

Asol icitar el criterio de esa Asesor?z2a
interpretacion que debe darse al inciso e) del articulo 9 de la

Resolucién DG-064-2008- Carrera Profesional Normas para su

aplicacion, el cual se refiere a las ACTIVIDADES DE

CAPACITACION IMPARTIDA, en concordancia con lo que

establece el articulo 27 inciso b) RECONOCIMIENTO DE

CAPACITACION IMPARTIDA.

Se debe reconocer un punto de Carrera Profesional por
Capacitacion Impartida, a_un_funcionario _que impartié _una
CHARLA SOBRE AMBIENTE DE CONTROL, SISTEMAS DE
INFORMACION Y ACTIVIDADES DE CONTROL la cual tuvo
una duracion de cuatro (4) horas por diay la misma charla la
impartié durante seis dias distintos, por lo que |la Escuela de
Capacitacion __Penitenciaria _le extendié _una Constancia
indicando los dias que impartié _charla para un total de 24
(veinticuatro) horas de Capacitaciéon Impartida.

En la actualidad a wun funcionario que presenta para
reconocimiento de Carrera Profesional una constancia en la que
indigue que impartié una charla de ocho (8) horas, se le devuelve
y se le indica que solo se reconocen para dicho Incentivo las
charlas de ocho (8) horas y mas, las cuales se (sic) acumulas
hasta completar las 24 horas y se le puede otorgar un punto por el
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plus de Capacitacion Impartida, debiéndose (sic) ajusta para dicho
reconocimiento a lo que establece la anterior y la actual normativa
de | a Carrera (sic) Profesi-n 0o

Sobre el particular hacemos de su conocimiento que recientemente

como bien usted lo sefiala que esta Direccion General ha emitido la

Resoluciéon DG-064-2008, de las doce horas del veintiocho de febrero

del dos mil ocho, por medio de la cual se crea el nuevo instrumento

juridico, para el reconocimiento del incentivo denominado Carrera
Profesional, y efectivamente dicha normativa regula a partir del articulo

1 inciso c), el Capitulo Ill, articulo 4 inciso c¢), y en el articulo 9, el factor

denomi nado AActividades de <capacitaci
gue establecen al efecto:

A Ar t 2 ¢ u Denomidese Carrera Profesional al incentivo
econdmico por medio del cual se reconoce el mérito del
funcionario profesional, que presta sus servicios en las
instituciones del Poder Ejecutivo, que cumpla con los requisitos
sefialados en el Articulo 3° de este cuerpo normativo y satisfaga
alguno de los siguientes factores:

a) (e)
b) (é)

c) Actividades de capacitacion impartidao

ACAPI TULO 1|11

PONDERACION DE LOS FACTORES DE LA CARRERA
PROFESIONAL

Articulo 4: Para su reconocimiento, los factores de la Carrera
Profesional indicados en el articulo 1° de esta Resolucion, se
ponderaran de la siguiente manera:

c) ACTIVIDADES DE CAPACITACION IMPARTIDA:

Un punto por cada 24 horas naturales efectivas de instruccién
hasta un _maximo _de 20 puntos. La cantidad maxima de
puntos que se otorgara por cada actividad de capacitacidon
impartida sera de ocho (8). ©

i cACTIVIDADES DE CAPACITACION IMPARTIDAS:

., 77
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Articulo 9: Las actividades de capacitacion impartidas por los
servidores que se acojan al incentivo por Carrera Profesional,
seran reconocidas siempre que:

a) Hayan sido estudiadas y aprobadas por el CECADES o el
organo autorizado del Sistema de Recursos Humanos del
Régimen de Servicio Civil, cuando se trate de actividades
impartidas fuera del SUCADES.

b) Hayan sido coordinadas con el CECADES o la Unidad de
Capacitacion respectiva, cuando se trate de actividades
desarrolladas dentro del Régimen de Servicio Civil a partir del 1 de
julio de 1978.

c) El servidor tuviese el grado de Bachiller Universitario como
minimo, al momento de impatrtirlas.

d) Los contenidos de la instruccién se relacionen con la disciplina
académica o el area ocupacional del Facilitador (requisito
contemplado en la Resolucién DG- 155-97 y sus modificaciones)

e) La instruccidon ejecutada alcance al menos las ocho (8)
horas naturales durante una misma actividad de capacitacién,
las cuales se acumularan para efectos del reconocimiento de
puntos.

f) La participacion del Facilitador en las respectivas actividades de
capacitacion no haya sido remunerada.

g) El servidor desempefie un puesto cuyas labores sustantivas y
cotidianas no sean las de Instructor o Facilitador de programas de
capacitacion.

h) Que la participacion del Facilitador haya sido evaluada con una
calificaciéon no inferior a MUY BUENO o su equivalente, cuando se
trate de actividades impartidas en el ambito del SUCADES
posteriores al 19 de diciembre de 1984.

Para el reconocimiento de actividades impartidas fuera del
SUCADES, se debera hacer constar el buen desempefio del
Facilitador, por parte de la institucion a la cual brinddé dicho
s e r v i(H sulwrayado y la negrilla no pertenecen al original)

.
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Se desprende del articulo 4 de la nueva resolucion, en materia de
reconocimiento del factor denomi nado
ésta podra ser reconocida a razon de un punto por cada 24 horas
naturales efectivas de instruccién, pudiéndose otorgar hasta un
maximo de 20 puntos por este factor, asi mismo se establece que la
cantidad maxima de puntos que se otorgaran por cada actividad de
capacitaciéon impartida es de ocho, es decir cuando una actividad
durase el tiempo que fuese o la cantidad de horas que se pudiese
imaginar en una sola actividad de este tipo, solamente podran
reconocerse 8 puntos por esa sola actividad. Otro aspecto importante
de recordar es que de conformidad con lo que establece el articulo 9
inciso e) del nuevo cuerpo normativo, pueden recocerse aquellas
actividades que alcancen al menos las 8 horas durante una misma
actividad, lo cual quiere decir que si se programa una actividad
semanal a razon de 4 horas diarias, para que ésta resulte susceptible
de ser reconocida y acumulable, tendria que haberse impartido por lo
menos durante dos sesiones de dos dias.

Noétese respecto de lo anterior, que debe haber una armonia con lo
gue dispone el numeral 9 de la resolucién tantas veces citadas, a
efectos de poder ser reconocida.

Asi mismo debe considerarse de igual forma el articulo 27 de la
Resolucion DG-155-97 de las 8:00 horas del 11 de diciembre de 1997,
el cual dispone:

fArticulo 27.- La capacitacion impartida podra ser reconocida para
efectos de reclutamiento, seleccibn de personal, incentivos y
carrera administrativa, de conformidad con las siguientes
condiciones:

a) Que los contenidos de la instruccion se relacionen con la disciplina
académica o el area ocupacional del facilitador.

b) Que el numero de horas de instruccién no sea inferior a ocho.
Cuando_se trate de un_mismo_evento impartido_en forma
sucesiva, las horas se podran acumular para el otorgamiento
del respectivo certificado de reconocimiento.

.
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Que la labor de facilitador haya sido calificada de Muy Bueno o
mas por parte de los participantes.

Que la labor de impartir capacitaciéon no forme parte de las tareas
ordinarias del puesto desempefiado por el facilitador.

Que la instruccion sea dada en calidad de colaboracion por parte
de la institucion a la que pertenece el servidor.

Que el facilitador asista por lo menos al 85% de las horas de
i nstr u(€lksubrayadp y la negrilla no es del original)

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA

.
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AJ-128-2008
05 de marzo de 2008

Senor
Otto Luis Castro Rios
Correo Electrénico: oluiscastro@agmail.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su consulta recibida por correo electrénico de
fecha 03 de marzo del presente aiio, mediante la cual indica:

A a C u §puedo yo reingresar a la Administracion Publica (AP)?.,
pues a mi me cesaron por reestructuracion en el Instituto
Costarricense sobre Drogas. La situacion es la siguiente:

1. En la fecha en que me cesaron me pagaron 25 afos de
cesantia, lo que quiere decir que tengo que estar minimo 25
meses fuera de la AP. Asi las cosas:

2. aA partir de cu8ndo se contabi

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucién Politica y su
homologo de la Ley General de la Administracion Publica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.

Al respecto, el articulo inciso b) del articulo 586 del Codigo de Trabajo,
sefala:
fb. Los servidores que se acojan a los beneficios de este articulo
no podran ocupar cargos remunerados en ninguna dependencia
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del Estado, durante un tiempo iqual al representado por la
suma recibida en calidad de auxilio de cesantia. Si dentro de

ese lapso llegaren a aceptarlo, quedaran obligados a reintegrar al
Tesoro Publico las sumas percibidas por ese concepto,
deduciendo aquellas que representen los salarios que habrian
devengado durante el término que permanecieron cesantes.0 ( e |
subrayado y resaltado no es del original)

Se puede afirmar que el tiempo se contabiliza a partir del momento en
qgue el servidor se fue, es decir, cuando ya no hubo prestacién de
servicios, o mejor aun, en la forma en que lo expuso la Procuraduria
General de la Republica en el Dictamen C-409-2007 de fecha 13 de
noviembre de 2007, que en relacion con el inciso b) del articulo 586
del Codigo de Trabajo, sefialo:

Msi las cosas, teniendo en consideracion lo expuesto
anteriormente, queda claro que en el caso que se nos presenta i
en el que un funcionario es recontratado por la Asamblea
Legislativa en el término de un mes posterior a_gue _resulto
cesado de sus laboresi la obligacidén de reintegro de sumas por
concepto de auxilio de cesantia lo sera sobre el proporcional al
equivalente a siete meses de salario, que corresponde al periodo
en que no estuvo cesante. Ergo, el monto que puede deducir y
conservar es Unicamente el proporcional a un mes de salario,
periodo en el que permanecié cesante.o (el subrayado
resaltado no es del original)

En conclusion, debe determinarse el momento en el cual el servidor
fue cesado de sus labores y a partir de ahi, contabilizar el tiempo que
debera permanecer cesante.

Atentamente,

Original Firfdadn Roberto Piedra Lascarez
Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-068-2008
15 de febrero de 2008

MBA

Roberto E. Molina Brenes

Jefe de Recursos Humanos

MINISTERIO DE VIVIENDA Y ASENTAMIENTOS HUMANOS

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
nos referimos a su oficio numero DRH-69-2008 de fecha 06 de febrero
del 2008, por medio del cual consulta lo siguiente:

AéLuego de conformada | a Comisi-n de Asc
dispuesto en el decreto 24025-MP; para la primer sesién se

convocd a todos los integrantes, incluyendo a los miembros

suplentes de los representantes del Nivel Profesional y del Nivel

de Apoyo.

Lo anterior para efectos de que todos los integrantes estén
enterados de lo tratado en las reuniones y ademas como sistema
de control para asegurar el debido quérum pues si a ultimo
momento por cualquier circunstancia el miembro propietario no
pudiese presentarse, el integrante suplente intervendria de
inmediato.

Cabe destacar que estamos consientes de que solo tendran voz y
voto los miembros que conforman en pleno la Comisiébn en
cuestion con el estatus de propietarios para cada sesion.

La consulta es:

Existe normativamente impedimento alguno para que los
miembros suplentes permanezcan en alguna sesion de la
Comi si -n de Ascensos. 2?0

Sobre el particular, debemos recurrir inicialmente a la normativa que
hace referencia a la Comisién de Ascensos, sea el Decreto Ejecutivo
N° 24025-MP, que regula el Concurso Interno para Promocion de
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Servidores Publicos, que fuera publicado en el Diario oficial La Gaceta
N° 43 del 01 de marzo de 1995, no obstante dicha normativa es omisa
en cuanto a reglas de permanencia de los suplentes en alguna sesion
de la Comision de Ascensos.

Por lo anterior, debemos recurrir a las reglas que establece la Ley
General de la Administracion Publica y referidas al funcionamiento de
los 6rganos colegiados, claro esta, que no podriamos equipararla en
su totalidad a este tipo de 6rganos, pero al menos si, en cuanto a su
funcionamiento, dado que al ser aquella una instancia compuesta por
varios representantes mantiene algunas caracteristicas propias de los
organos colegiados.

De la conformacion de las comisiones de Ascensos

La conformacion de las comisiones de ascensos se encuentra
regulada a partir del capitulo I, del Reglamento supracitado,
estableciéndose al efecto:

CAPITULO llI

De las Comisiones de Ascensos para concursos internos, su
integracion y funcionamiento

Articulo 11.- En cada institucion en que se hayan satisfecho las
condiciones indicadas en el articulo 34 y el Transitorio de este
Decreto, se establecera una Comision de Ascensos, la cual sera
representativa de los funcionarios regulados por el Estatuto.

Articulo 12.- La Comision de Ascensos estara integrada de la
siguiente manera:

a) Un representante de la Oficina de Recursos Humanos,
qguien la presidira.

b) Un representante de la Direccion General.

c) Dos representantes de los funcionarios regulares: uno de
nivel profesional y otro del nivel de apoyo (oficinistas,
técnicos, miscelaneos, etc.).
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d) Un representante del Ministro o maximo jerarca de la
institucion.

Articulo 13.- Los representantes de los funcionarios regulares,
con sus respectivos suplentes, deberan ser elegidos o
destituidos _en asamblea de servidores convocada por la
Oficina de Recursos Humanos para tal fin. Su nombramiento
tendra una vigencia de dos afios y podran ser reelectos. De
acuerdo con la estructura de la institucion, la asamblea podra
conformarse con delegados, representando las unidades
organizativas, regiones o zonas en que esta distribuido el
personal. Los demas miembros seran nombrados por el
jerarca o jefe respectivo, quien también lo podra remover o
sustituir segun lo considere oportuno 0 necesario.

Articulo 14.- A las sesiones de la Comision de Ascensos podra
asistir otro funcionario de la Oficina de Recursos Humanos,
nombrado por el jefe de esa oficina, quien fungirda como
secretario, pero sin derecho a voz ni voto.

Articulo 15.- La responsabilidad ultima por el funcionamiento de la
Comision de Ascensos, corresponde al Jefe de Recursos
Humanos, quien debera informar a la autoridad representada, el
incumplimiento de los deberes de los miembros. Si se tratare de
los representantes de los funcionarios, levantard un informe y si
comprueba el incumplimiento de deberes, convocara una
asamblea extraordinaria para sustituirlos. EI mismo procedimiento
debe seguirse en caso de renuncia u otro motivo de fuerza mayor
gue requiera | a sustit uc((anegrildhsg
el subrayado no pertenece al original)

De la participacion de los suplentes

.
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Como se desprende de la normativa recién citada, el Decreto Ejecutivo
de marras establecio claramente la conformacion o integracion de la
Comision de Ascensos, solamente haciendo referencia al suplente, al
indicar que éste y el representante propietario serdn elegidos y
destituidos en asamblea de servidores convocada por la Oficina de
Recursos Humanos, para tal fin.

Como se indico, la normativa que regula la Comisién, no establecio la
situacion juridica de los suplentes, al menos en cuanto a su
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participacion, es por ello que conforme al articulo 95 de la Ley
General de la Administracion Publica, la ausencia del titular por
impedimento para asistir, en este caso, a la sesion del 6rgano
colegiado, independientemente de la causa que lo provoque, sea
juridica o de hecho, supone la participacion de pleno derecho del
representante suplente.

El principio en orden de la suplencia, es que el suplente sustituye al
titular del puesto en sus ausencias temporales o definitivas, véase en
particular lo que establece el articulo en mencion:

AfnArt2cul o 95.

1. Las ausencias temporales o definitivas del servidor podran ser
suplidas por el superior jerarquico inmediato o por el suplente que
se nombre. o

Por otro lado, el Dictamen C-383-2007 de fecha 01 de
noviembre del 2007, de la Procuraduria General de la
Republica en cuanto a la participacion de los suplentes ha
dispuesto lo siguiente:

ACuando el suplente sustituye al pr
plenitud de los poderes y deberes que corresponden al titular,
salvo disposicion en contrario del ordenamiento. Pero de ese
hecho no se sigue que el suplente se convierta e
cargo y que pueda ser considerado Aprop

titular, propietario del cargo es la persona que ha sido designada
como tal. Aun en los supuestos de una ausencia permanente, por
renuncia, remocion o muerte del titular, el suplente que lo sustituye
ejerce el cargo interinamente en su condicién de suplente y aun
cuando pueda ejercer la plenitud de la competencia del propietario
no adquiere la condicién de tal. Solo sera propietario si ha sido
designado como propietario.

Consecuentemente, el suplente que sustituye al propietario en
actividades oficiales no lo hace en condicién de propietario porque
no puede ejercer una condicion de la que carece. En igual forma,
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si el propietario debe ausentarse por funciones propias del cargo,

no pierde la condicién de tal, de manera que la persona que lo
sustituye adquiera la condicion de propietario. En ese sentido, el
suplente no fiasumeo | a propiedad
asume es la competencia propia atribuida al titular del cargo. Es

por eso que corrientemente se habla del suplente como un no
titular (Enciclopedia Juridica Béasica, Volumen IV, Voz Suplencia,
Editorial Civitas, Madrid, 1995, p4g. 6417), lo que no excluye, sin
embargo, que pueda ejercer la totalidad de la competencia del
titular. o

De la participacion del suplente a las sesiones de la Comisién no
como titular

Propiamente entrando a la consulta de fondo, debemos indicar que no
se estableci6 en el Decreto Ejecutivo tantas veces mencionado,
prohibicion alguna para que el suplente participe en las sesiones de la
Comision de Ascensos, estando también presente el titular.
Consecuentemente la permanencia de los suplentes en alguna sesion,
no implicaria violentar el ordenamiento juridico, por el cual se regula la
supracitada Comision. Loégicamente, su participacién seria con voz
pero sin voto.

Atentamente,

del

P U E

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-268-2008
14 de mayo de 2008

Licenciada

Maria del Rosario Montero Vindas
Subauditora Interna

Ministerio de Gobernacion y Policia
S. O.

Estimada Sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio Al-364-2008 de fecha 30 de abril de 2008,
recibido el 05 de mayo de 2008, mediante el cual se consulta lo
siguiente:

nl) alLas funciones y procedi mi ent o
Departamento de Recursos Humanos de DINADECO, rozan
en algo el marco legal existente o la practicaacost u mbr ada? o

2) ¢No le corresponderia Unicamente a la Direccion de
Recursos Humanos del Ministerio de Gobernacion, realizar
los tramites de nombramientos y ceses de funcionarios
interinos y en propiedad?o

3) ¢ Tiene la unidad de Recursos Humanos de DINADECO,
especificamente su Director, la competencia legal para
nombrar y remover funcionarios interinos, considerando el
art2culo 140 de | a Constituci-n Pol 2

4) ¢ Cudl es su posicion con respecto a que la Sala IV, indica
gue la competencia de nombrar y remover es indelegable, si
fuera posible delegarla, cu8l ser?2a
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En vista de que son varias las interrogantes, para efectos de su mejor
compresion, las vamos a responder en forma separada, en el mismo
orden en el cual fueron planteadas.

1.- Escapa a la competencia de esta Asesoria Juridica pronunciarse
sobre las funciones y procedimientos empleados por el Departamento
de Recursos Humanos de DINADECO vy si rozan en algo el marco
legal existente o la practica acostumbrada, pues responder afirmativa
0 negativamente a tal interrogante, constituiria una evidente
suplantacion de la administracion activa. En términos generales, esta
Asesoria Juridica emitio el Oficio numero AJ-419-2007 del 19 de julio
de 2007, que analizé el articulo 25 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil y |l a emisi-n de
de personal o, gue en suUu mayor 2?2 a
de los diversos procedimientos que tiene lugar en una oficina de
recursos humanos. Las conclusiones de ese oficio fueron:

ARCONCLUSI ONES:

1.- El Ministro no puede delegar el dictado del acto
administrativo de nombramiento o remocion, por tratarse de
una competencia constitucional, salvo el caso de los entes
adscritos o instituciones con competencia o desconcentracion
maxima.

2.- Si mediante reglamento autonomo se ha fijado la
atribucion de la firma de acciones de personal, consideradas
con este criterio de mero tramite, se deberan hacer las
modificaciones a este cuerpo juridico, esto de conformidad
con lo que dispone el articulo 4 inciso e) del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, dado que esta suscripcion es
competencia de los Directores de Recursos Humanos.

3.- En caso de que no exista designacion tacita para la
suscripcion de acciones de personal, que se consideran
actuaciones administrativas de mero tramite, debe
entenderse que esta corresponde al Director de Recursos

.
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Humanos respectivo, siempre y cuando para cada
movimiento tenga el acto administrativo de respaldo.
(Ejemplo en el caso de los nombramientos y remociones el
dictado del acto por parte del Ministro y en otros casos tales
como Reajustes de Sobresueldo o Cambios de Categoria, los
respectivos actos tales como contratos de dedicacion
exclusiva, ajustes de puntaje por concepto de carrera
profesional o bien resoluciéon de reasignacion de puestos,
entre otros). Debe quedar claro que cada accion de personal
considerada de mero tramite debe estar respaldada por el
acto administrativo respectivo, segun la normativa que rige
cada caso.

4.- Por la interpretacion teleolégica de la Ley General de
Control Interno, en aplicacion de un principio de sana
administracion, no es conveniente que en una misma persona
concurran varias atribuciones o delegaciones que puedan
generar conflicto de intereses.

5.- La persona atribuida o delegada es la responsable de
informar a sus delegantes del eventual conflicto de intereses,
para que estos tomen las medidas de sana administracion
gue sean necesarias, tales como modificar delegaciones o
modificar normas.

6.- En caso de que pudiera presentarse un eventual conflicto
de intereses, el cambio de atribucion o delegacién debe el
delegante hacerlo hacia delegados de igual o superior rango
en la organizacion de la persona a la que originalmente habia
delegado, pero no hacia subordinados inferiores del delegado
original, porque si no, el conflicto de intereses podria
presentarse en el deber de obediencia de los subordinados
inferiores para con el delegado original.

7.- Se reafirma que tanto la aprobacion previa de la Direccion
General de Servicio Civil para las acciones de personal de
nombramientos y ascensos interinos, siguen bajo el principio

.
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regulado en el articulo 25 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, tanto para jefes de oficinas de recursos
humanos facultados como para los no facultados.o

El desarrollo efectuado en el oficio AJ-419-2007 citado supra, bien
podria servir para la contrastacion de la actuacion del Departamento
de Recursos Humanos de DINADECO con el marco legal existente o
la practica acostumbrada, que mas bien corresponderia con un
estudio, que bien podria ser una auditoria, pero que escapa a la
competencia para la emision de un criterio juridico en funcidn asesora.

2.- Sobre la segunda consulta, véase que la respuesta a la misma,
mas bien se trata de un asunto de resorte interno del Ministerio de
Gobernacion. Recurriendo nuevamente al oficio AJ-419-2007, se
sefala:

.- Para efectuar la distribucion interna de competencias

organicas y atribuirselas a oficinas, unidades, departamentos

u otra denominacion que el disefio organizacional haya

determinado, se ha utlizado el instrumento juridico
denominado fiReglamento Aut -nomo de
sentido, el articulo 15 del Estatuto de Servicio Civil sefiala:

fArticulo 15.- Es atribucion de los Ministros de Gobierno, dar
los reglamentos interiores de trabajo con sujecion al articulo
13, inciso i), en los cuales deberan estar especificadas las
atribuciones que ellos se reserven en sus respectivas
dependencias y las atribuciones de los Jefes subalternos en
relacion con esta ley. 0

5- Resul t a caracterz2zstico gue en
Aut - nomo de Servicioso s e defi na
atribuciones en la gestion del recurso humano a una unidad,

of i cina 0 departamento denomi nado
per sonal o, Ade gesti-n del potenci al
humanoso vy otras denomi naci ones S i
guedando a cargo de un jefe, director, coordinador o
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encargado. En igual sentido, en la normativa sobre el Sistema
de Administracion de Recursos Humanos del Régimen de
Servicio Civil se han estipulado atribuciones similares.

6.- Cuando se hace un repaso por las atribuciones otorgadas
a esas oficinas, se muestra una concentracion de toda la
actuacion administrativa relacionada con la gestion del
recurso humano a cargo de ellas, cuyo fundamento normativo

de actuaci-n proviene de ese AnARegl
Servicioso, Il ncl ui da | a actuaci n
tramite.o

La respuesta a esta segunda consulta dependera de la distribucion
interna de competencias organicas del Ministerio de Gobernacion y las
normas juridicas que sustenten tal distribucion.

3.- Respecto de la tercera consulta, puede hacerse referencia al Oficio
de esta Asesoria Juridica numero AJ-762-2006 del 28 de noviembre
de 2006, que senalo:

A 3 En caso de que la interposicion de la gestion de despido

no provenga de la competencia constitucional otorgada al

Ministro, debe entrarse a analizar si ha operado alguna forma

de cambio de competencia, como la delegacion, en los

términos establecidos por la Ley General de la Administracion

Publica. Aqui habria que asumir una presuncion, y es que la
competencia para despedir es susceptible de ser cambiada o

delegada, porque si no es asi y resultara ser una
competencia indelegable, se inferiria que la Unica
competencia para despedir estaria residenciada de manera
exclusiva en el Mi ni stro del ramo
é

9.- A proposito de competencia, este Despacho no la tiene

para pronunciarse sobre la legalidad o validez de las normas,

pues el inciso c¢) del articulo 3 de la Ley No. 6815 del 27 de
setiembre de 1982 fALey Org8nica de
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de | a Rep%blicao, | a ot orga a di c
recomendaria efectuarle la respectiva consulta.

10.- Del analisis hasta aqui efectuado pareciera haber
guedado certeza de que el Ministerio de Obras Publicas y
Transportes no delegd, en forma expresa, en la Junta
Directiva del Consejo de Seguridad Vial, mediante la Ley No.
6324 ALey de Admini straci -n Vial o,
despedir, situacion que retoma la misma Junta Directiva al
aducir que no es su competencia esencial, por no decir
inexistente y en consecuencia, todavia conservandola el
Ministro. Pero en todo caso, si existiera esa delegacion,
guedaria aun en mayor evidencia que la Junta Directiva no
podria delegar lo delegado.

11.- En el mismo sentido, tampoco existe un control difuso de
constitucionalidad que permitiera a este Despacho inaplicar

alguna norma contenida en el bloque de legalidad al que se

encuentra obligada de conformidad con el ordenamiento que

rige la actividad administrativa. Asi las cosas, debe

respetarse lo indicado en el Decreto Ejecutivo No. 33126 del

31 de mar zo de 2006 ARegl ament o
Organizaci -n y Servicio del Consejo
alla de las dudas que se han dejado manifiestas sobre la

existencia o no de un cambio de competencia.

Otra vez se trata de un asunto de resorte interno del Ministerio de
Gobernacion. Debe recordarse que las competencias estan atribuidas
por determinada norma y entonces, bastaria identificar la nhorma para
aplicar el paralelismo de las formas en la realizacion de un cambio de
competencia.

4.- En relacion con la cuarta consulta, la funcion asesora de este
Despacho la inhibe de asumir posiciones, menos aun, si se trata de
resoluciones de la Sala Constitucional, que por disposicion de ley, son
erga omnes. Simplemente, si existe un pronunciamiento del drgano
constitucional debe acatarse segun se haya dispuesto. Desde esa
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Optica, estd fuera de la competencia de esta Asesoria Juridica
cuestionar e incluso interpretar resoluciones de la Sala Constitucional.
Si ese organo constitucional indicé que la competencia es indelegable,
resulta obvio que no seria posible delegarla, por lo que tampoco
existiria mecanismo para tal fin. Sin embargo, habria que identificar
qué es exactamente lo que se estuviera delegando y si es susceptible
de delegacion o no.

Atentamente,

Original Fird&on Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-319-2008
05 de junio de 2008

Licenciado

Guillermo Barrantes Rodriguez

Jefe Coordinador

Oficina Servicio Civil-Ministerio Seguridad Publica

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
procedemos a darle respuesta a su oficio OSCSP-214-2008 de fecha
15 de mayo del aiio 2008, mediante la cual se nos solicita lo siguiente:

RnSe requiere conocer su criterio p:
planteada por el Lic. Carlos Calvo Coto, Jefe de Recursos Humanos
del Registro Nacional, mediante oficio DRH-RS-1608-08, acerca del
material e informacion al que puede tener acceso un participante en un
concurso interno.

Especificamente el sefior Calvo pregunta: Si_un_participante
puede tener acceso a la totalidad del expediente del concurso,
incluyendo informacién detallada de cada oferta recibida y de la
calificacion obtenida sequn bases de seleccién de cada uno de los
oferentes, encontrandose finalizado el Concurso Interno. (el subrayado
no es del original).

Técnicamente, si tomamos en cuenta la costumbre, asi como lo
previsto en el articulo 16 del Reglamento de Estatuto de Servicio Civil
para concursos externos, se puede afirmar que procede mostrar a
cada candidato los datos especificos sobre su desempefio en los
diferentes predictores, asi como los datos propios del concurso, tales
como pruebas, valores porcentuales y otros; pero no corresponde
mostrar informacion especifica de los demas funcionarios participantes
en el concurso interno.o

.
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

Previo a emitir el criterio juridico, es conveniente hacer del
conocimiento del consultante que es politica de esta Asesoria Juridica,
el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no obstante
lo anterior hemos de indicarle que la consulta serd abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan
ser aplicables a la situacién en examen.

Para un mejor desarrollo del tema procedemos a transcribir el
articulo 16 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil el cual
establece lo siguiente:

A A fculo 16.- Todos los documentos relacionados con las pruebas de
los oferentes podran ser destruidos después de transcurridos tres
meses de la fecha del establecimiento del registro de elegibles. Los
oferentes que participen en concursos por oposicion, podran ver todos
los_documentos relativos a sus_examenes, pero deberan solicitarlo
dentro del mes siguiente a la fecha de la notificacién del resultado de
| as pruebas. o(el subrayado no es

En relacion con la normativa citada anteriormente, nuestra Carta
Magna en su numeral 30, recoge el derecho fundamental a la
informacion siempre y cuando tenga que ver con asuntos de interés
publico. Dice esta horma lo siguiente:

MARTICULO 30.- Se garantiza el libre acceso a los departamentos
administrativos con propésitos de informacion sobre asuntos de interés

p¥“%blico. Quedan a salvo | os secretos

Por su parte, traemos a colacién la Resolucion 2004-12892 de la
Sala Constitucional la cual recoge el derecho de acceso a la
informacion, al indicar lo que seguidamente se transcribe:

A EI derecho de acceso a
administrativa es un mecanismo de control en
manos de los administrados, puesto que, le permite
a eéstos, ejercer un control 6ptimo de la legalidad y
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de la oportunidad, conveniencia o mérito y, en
general, de la eficacia y eficiencia de la funcion
administrativa desplegada por los diversos entes
publicos. Las administraciones publicas eficientes y
eficaces son aquellas que se someten al control y
escrutinio publico, pero no puede existir un control
ciudadano sin una adecuada informacion. De este
modo, se puede establecer un encadenamiento
l6gico entre acceso a la informacion administrativa,
conocimiento y manejo de ésta, control ciudadano
efectivo u oportuno y administraciones publicas
eficientes. El derecho de acceso a la informacion
administrativa tiene un profundo asidero en una
serie de principios y valores inherentes al Estado
Social y Democrético de Derecho, los cuales, al
propio tiempo, actia. Asi, la participacion ciudadana
efectiva y directa en la gestion y manejo de los
asuntos publicos resulta inconcebible si no se
cuenta con un bagaje importante de informacion
acerca de las competencias y servicios
administrativos, de la misma forma, el principio
democratico se ve fortalecido cuando las diversas
fuerzas y grupos sociales, economicos y politicos
participan activa e informadamente en la formacion
y ejecucion de la voluntad publica. Finalmente, el
derecho de acceso a la informacion administrativa
es una herramienta indispensable, como otras
tantas, para la vigencia plena de los principios de
transparencia y publicidad administrativas. El
contenido del derecho de acceso a la informacién
administrativa es verdaderamente amplio y se
compone de un haz de facultades en cabeza de la
persona que lo ejerce tales como las siguientes: a)
acceso a los departamentos, dependencias, oficinas
y edificios publicos; b) acceso a los archivos,
registros, expedientes y documentos fisicos o
automatizados Tbases de datos ficheros-; c¢)
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facultad del administrado de conocer los datos
personales o nominativos almacenados que le
afecten de alguna forma, d) facultad del
administrado de rectificar o eliminar esos datos si
son erréneos, incorrectos o falsos; e) derecho de
conocer el contenido de los documentos vy
expedientes fisicos o virtuales y f) derecho de
obtener, a su costo, certificaciones o copias de los
mi s m&s . o

Dicha resolucion amplia los alcances del Articulo 30 de la
Constitucién Politica en cuanto al objeto del derecho de acceso a la
informacion administrativa. Véase al respecto:

nE|l texto constitucional en
al | i br e acceso a | os
administrativoso, siendo que

las instalaciones fisicas de las dependencias u
oficinas administrativas seria inutil e insuficiente
para lograr el fin de tener administrados informados
y conocedores de la gestion administrativa.
Consecuentemente, una hermenéutica finalista o
axiologica de la norma constitucional, debe conducir
a concluir que los administrados o las personas
pueden acceder cualquier informacion en poder de
los respectivos entes y Organos publicos,
independientemente, de su soporte, sea
documental Texpedientes, registros, archivos,
ficheros-, electrénico o informatico i bases de datos,
expedientes electrénicos, ficheros automatizados,
disquetes, discos compactos-, audiovisual,
magnetof - -fico, etc.od

I Resolucién N° 12892. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de las catorce horas
con cuarenta y un minutos del 26 de noviembre del 2004.
12 Resolucién N° 12892. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de las catorce horas
con cuarenta y un minutos del 26 de noviembre del 2004.
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El Voto 1942-91 de la Sala Constitucional, establece la
posibilidad de que el particular o administrado puedan
fotocopiar el expediente administrativo con el fin de garantizar
su derecho al mismo:

fConforme a los articulos 27 y 30 de nuestra
Constitucién, el accionante tiene derecho a que se
le permita el acceso al expediente que contiene la
resolucion que le interesa, incluso para sacarle
copia fotostatica, pero en ningun modo esta
obligada la administracion a facilitarle una copia de
la resolucion. Es el interesado el que debe obtener
el expediente y cargar con el costo y gestion de la
fotocopia. No puede ni debe la administraciéon
asumir costos adicionales que contribuyan al
crecimiento del gasto publico, debiendo limitarse a
reducirlos al minimo  posible para su
funcionamiento.*

Asimismo la Ley General de la Administracion Publica, en su
Capitulo Sexto, estipula el acceso a la consulta del expediente y sus
piezas.

AARTCCULO 272.

1. Las partes y sus representantes, y cualquier abogado, tendran
derecho en cualquier fase del procedimiento a examinar, leer y copiar
cualquier pieza del expediente, asi como a pedir certificacion de la
misma, con las salvedades que indica el articulo siguiente.

2 . ElI costo de |l as copias y cert

AARTCCULO 273.

1. No habra acceso a las piezas del expediente cuyo conocimiento
pueda comprometer secretos de Estado o informacion confidencial de

13 sala Constitucional. Voto 1942-91.
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la contraparte o, en general, cuando el examen de dichas piezas
confiera a la parte un privilegio indebido o una oportunidad para dafiar
ilegitimamente a la Administracion, a la contraparte o a terceros,
dentro o fuera del expediente.

2. Se presumirdn en esta condicion, salvo prueba en contrario, los
proyectos de resolucién, asi como los informes para O6rganos
consultivos y los dictamenes de éstos antes de que hayan sido
rendi dos. 0

ARARTCCULOS 274,

La decision que negare el conocimiento y acceso a una pieza debera
ser suficientemente motivada. Cabran contra la misma los recursos
ordinarios de esta | ey. o

De igual forma el Voto N° 0593-94, establece el acceso
al expediente como un Principio General de Derecho Publico:

AEN rel aci - n con el iene ceso
administrativos por parte de los interesados, la Sala
ha establecido en reiteradas oportunidades:*Que es
un principio general del Derecho Publico, el libre y
pleno acceso de todo interesado al expediente del
caso de que se trate, como lo regulan los articulos
217 y 272 de la Ley General de la Administracion
Publica, ya sea por medio de las partes interesadas
directamente, o actuando sus representantes
legales o los abogados directores acreditados en
los términos del derecho comudn. La Sala estima
gue debe hacerse una diferenciacion en torno al
punto: En tanto no se trate de asuntos que puedan
comprometer secretos de Estado o informacién
confidencial de la contraparte o, en general los
casos protegidos por el articulo 273 de esa Ley,
cualquier persona puede solicitar que se le
entreguen copias certificadas de los expedientes, ya
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sea examinandolo o aportando piezas al mismo,
consultarlo o en fin, realizar todos los actos
procesales que estime necesario la parte o que le
imponga la norma juridica, solo puede hacerlo ella
directamente, o por medio de su representante legal
o el abogado expresamente acreditado,
precisamente, como medida de organizacion
administrativa, que tiene como objeto proteger los
intereses y derechos de los particulares y no como
obstaculos al derecho de acceso al expediente o al
ejercicio profesional de los abogados, que de todas
formas con una simple carta de poder, pueden
acreditarse dentro de las diligencias.*(...)"

Por otra parte la Sala Constitucional en su Voto N° 1965-
93 fundamentdo el libre acceso a los Departamentos
Administrativos, tal y como lo establece la normativa supra
citada:

A...la Carta Magna garanti z
departamentos administrativos con propositos de
informacion sobre asuntos de interés publico,
guedando a salvo los secretos de Estado.
Asimismo, en atencion a situaciones excepcionales
se permite denegar ese acceso al expediente
administrativo (v. art. 272 y sgts de la Ley General
de Administracion Pdblica), como serian los
supuestos de comprometer informacién confidencial
de la contraparte, o cuando se pueda conferir a la
parte un privilegio indebido o una oportunidad para
dafiar ilegitimamente a la Administracién, a la
contraparte o a terceros, dentro o fuera del

\

expediente. o

4 Voto N° 0593-94. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de las diez horas quince
minutos del 28 de enero de 1994.

!> Voto N° 1965-93. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de las diez horas
cincuenta y siete minutos del 6 de mayo de 1993.
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Ahora bien, traemos a colacién el Reglamento de Concursos
Internos N° 24025-MP, de fecha 1 de marzo de 1995 el cual en sus
articulos 9 y 37, contemplan los principios recogidos en la normativa y

jurisprudencia supra citada:
FARTICULO 9: A la comisién de Ascensos le correspondera:

a) Controlar el debido cumplimiento de la normativa que se
establece en este Decreto.

b) Aprobar los predoctores de seleccibn y sus
ponderaciones para cada concurso interno.

c) Dar el visto bueno de las puntuaciones finales.

d) Solicitar a las Oficinas de Recursos Humanos la revision
de las evaluaciones cuando estime que no se ajustan a
la realidad, o bien cuando se presenten dudas por los
resultados de ésta.

e) Conocer y resolver sobre los reclamos que efectien los
participantes en los concursos internos.

f) Revisar y solicitar las aclaraciones necesarias sobre la
actuacion de las Oficinas de Recursos Humanos y de
los jerarcas de la Institucion respectiva, en lo referente al
proceso de aplicacion de la normativa establecida en el
presente Decreto y todo cuanto se relacione con
esta. o(el subrayado no es

MRTICULO 37: Los resultados de los concursos deben
comunicarse en forma debida y directa a los participantes. Los
funcionarios que se sientan perjudicados por el procedimiento
0 _resultado de un concursos interno, podran presentar su
reclamo o apelacion ante la Oficina de Recursos Humanos, en
un plazo de tres dias habiles luego de conocido el resultado.
El mismo plazo regira para la respuesta pertinente. Si la
respuesta no es satisfactoria, el afectado puede recurrir a la
Comision _de Ascensos, a través de su representante o de
cualquier miembro, que debera gestionar de forma inmediata
la_convocatoria de una sesidn para analizar y resolver el caso
en el mismo plazo indicado anteriormente. Si no_existieran

.
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica

del

10z



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

objeciones al proceso de concurso, las puntuaciones
guedaran como definitivas.0 ( el subrayado no es del

Finalmente, la Sala Constitucional en su Voto N° 6659-96
establece que el derecho de acceso a la informacién de las pruebas
aplicadas para los concursos no debe ser vulnerado; sin embargo
limita la obtencién de copias fotostaticas de las mismas ya que son
instrumentos de medicion con conocimientos especificos que en el
futuro podrian ser utilizados en otros concursos :

AEs <criter i oalglenoeidatekderdchol b u
de informacion de la recurrente el hecho de que el
Area de Recursos Humanos del Registro, siguiendo
instrucciones de la Direccion General de Servicio
Civil, no le permita obtener copias fotostaticas del
examen escrito que realiz6 para participar en el
concurso, debido a que es un instrumento de
medicion de conocimientos especificos que en el
futuro serd utilizado en otros concursos. Asimismo,
las autoridades recurridas informaron que a la
recurrente se le informé que podria analizar los
documentos relativos a su participacion en el
concurso, incluso las pruebas que realizo, a fin de
gue verificara cada respuesta con el técnico que
aplico la prueba y se asegurara de la objetividad de
la evaluacion, sin embargo, ésta no acudié a
nnguna de | as citas®que se |l e asi

Fundamentados en todo lo anterior, debemos indicar que el
oferente que participa en un concurso interno, queda facultado para
ejercer un control Optimo de la legalidad y de la oportunidad,

'® Voto N 6659-96 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San José, de las doce
horas nueve minutos del 6 de diciembre de 1996.
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conveniencia o meérito y, en general, de la eficacia y eficiencia de las
Oficinas encargadas de evaluar, calificar y custodiar los expedientes
de los interesados acatando lo que establece la normativa y
jurisprudencia constitucional citada supra, la cual garantiza el derecho
de acceso a la informacion con el fin de satisfacer un interés publico.

Atentamente,

Original Firmado { Lic. Randy E. Obando Mora

Lic. Randy Esteban Obando Mora
ASESORIA JURIDICA
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AJ-106-2008
29 de febrero de 2008

Master
José Joaquin Arguedas Herrera
Director General

Estimado Sefior:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su solicitud de revision del proyecto de resolucion
mediante el cual se concede un dia a la semana a cinco servidores de
la Direccion General, para cumplir con los requerimientos
extraordinarios de los Programas de Maestria que estan cursando.

Sobre el particular le indicamos que una vez revisados los aspectos
juridicos de dicho proyecto, observamos que no se encuentra
fundamento juridico para realizar tal concesion por esa via.

Incluso, el proyecto de resoluciéon hace una mezcla de fundamentos
juridicos, que regulan situaciones de hecho diferentes. Por un lado, el
Considerando Octavo se refiere al articulo 37 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, tipicamente relacionado con los
denominados contratos de estudio y por otro lado, el Considerando
Noveno se refiere a la Ley No. 3009, que regula los llamados contratos
de adiestramiento.

Evidentemente, ante una misma situacion de hecho, como lo es cursar
un programa de maestria, no podria ese mismo supuesto encontrarse
cubierto por ambos fundamentos normativos al mismo tiempo. Es
decir, ese supuesto de hecho podria dar lugar a la suscripcion de un
contrato de estudios o de un contrato de adiestramiento, pero no de
ambos.

En ese orden de ideas, los Considerandos Quinto y Sexto dan
constancia de la suscripcion de contratos al amparo de la Ley No.
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3009, lo cual automéaticamente elimina la posibilidad de pensar en
contratos al amparo del articulo 37 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil.

No obstante lo sefialado supra, el articulo 4 de la Ley No. 3009
expresamente sefiala:

MArticulo 4°.- La adjudicacion de cada beca o facilidad se hara
mediante contrato que suscribiran el Ministro de la Cartera
respectiva y el beneficiario, ante la Direccion General de
Servicio Civil, la cual llevara un registro de contratos y
supervigilara el fiel cumplimiento de los mismos. Se
exceptian de esta disposicion las adjudicaciones que se
hagan a los que estén sirviendo interinamente un puesto en
la Administracion Publica, quienes firmaran su contrato con el

Ministro Unicamente.o ( e | subrayado y resal

original)

Como se puede apreciar, los derechos y obligaciones de las partes se
encuentran plasmados en un acto de voluntades, denominado
contrato. Por lo cual, las modificaciones que se pretendan efectuar en
esos derechos y obligaciones, como podria ser la concesion de un dia
a la semana para cumplir requerimientos extraordinarios, debera
someterse a la voluntad de las partes y expresarse en la modificacion
del contrato.

Para realizar esa modificacion, la forma juridica adopta el nombre de

contrato adicional , m§8 s com¥nment

Valga la ocasion para sefalar que los contratos adicionales pueden
modificar la totalidad de las clausulas de un contrato, pero cuando se
trate de clausulas esenciales referidas principalmente al objeto, las
partes o la causa, no se estaria en presencia de un contrato adicional,
sino de un nuevo contrato. Entonces, podria afirmarse que el contrato
adicional resulta procedente respecto de clausulas no esenciales, tales
como el plazo, los beneficios, el lugar y demas aspectos contenidos en
el mismo.
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En conclusién, habria que sefalar que el proyecto de resolucion
sometido a estudio no se encuentra ajustado a derecho y mas bien, se
sugiere la opcion de suscribir contratos adicionales (addendum) al
contrato principal, suscrito por cada uno de los beneficiarios, de forma
tal que se amplie o incluya la concesion de un dia por semana para
cumplir con los Programas de Maestria en cada caso particular.

Atentamente,
Original Fird&on Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-109-2008
29 de febrero de 2008

Licenciada

Carmen Maria Villalobos Jiménez
Coordinadora de Capacitacion y Desarrollo
Ministerio de Cultura y Juventud

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio DRH-ACD-021-
2008 de fecha 22 de febrero de 2007, en el cual nos solicita referirnos
a la posibilidad de otorgar un contrato de licencia para estudios,
cuando al funcionario al que se le pretende otorgar, estd gozando
actualmente de dicho beneficio.

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
gue suplantariamos a la Administracién Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Primeramente, y en virtud de que la consulta es omisa en este
sentido, cabe aclarar que en lo que a facilidades para realizar estudios
se refiere, existen dos cuerpos juridicos distintos que pueden ser
aplicables, dependiendo de las caracteristicas que presente cada caso
en concreto, estos son:

1. Articulos 37 y 38 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil
(Decreto Ejecutivo N° 21 del 14 de diciembre de 1954), para lo
relativo a las licencias de estudio, y;
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2. Ley de Licencias para Adiestramiento de Servidores Publicos
(Ley N° 3009 del 18 de julio de 1962) y su reglamento (Decreto
Ejecutivo N° 17339-P del 02 de diciembre de 1986), para el caso
de las licencias propiamente de adiestramiento.

Sin ahondar en el tema de cuando corresponde aplicar cada una
de las figuras (pues tal determinacion le tocara hacerlo a la
administracion activa), ha de sefalarse que ambas normas tienen
claramente estipulado los presupuestos necesarios tanto para su
otorgamiento como para su denegacion. Asi, para los fines propios de
esta consulta, resulta importante destacar los numerales 37 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, 10 de la ley N° 3009, y 12
de su reglamento, los cuales sefialan en lo conducente que:

Mrticulo 37.- El Ministro respectivo podra conceder licencia para que los
servidores regulares asistan a cursos de estudio en las instituciones educativas de
nivel superior del pais, si_con ello no se causa evidente perjuicio al servicio
publico, y lo permiten las condiciones administrativas y exigencias de trabajo de
cada dependencia, previa consulta con la Direccidon General. A ese efecto las
licencias para estudio se regiran por las siguientes normas:

a) Que los estudios capaciten al servidor para el mejor desempefio de su
cargo o para un puesto de grado superior;

b) Que la conducta del servidor lo justifigue y dé motivo para esperar de él
un buen aprovechamiento del estudio; y

c) Que el numero de horas semanales que requiera la licencia, que no
deberd pasar de veinticuatro, o cualquier otra circunstancia propia de las
necesidades del Departamento de que se trate, no afecte el buen servicio publico.

Cuando se trate de estudios tendientes a obtener el titulo de master o
doctor en la misma carrera profesional y otros cursos de postgrado, la licencia
podra concederse por el nimero de horas requeridas para atender el horario de
materias efectivamente matriculadas y el desplazamiento del servidor del lugar de
trabaj o al centro de estudios y viceversaeé

Articulo 10.- Los servidores que hayan disfrutado de becas o facilidades de
adiestramiento, de acuerdo con esta ley o con la N° 1302 de 14 de junio de 1951,
durante nueve 0 mas meses, por periodos consecutivos o intermitentes, no podran
obtener nuevas licencias para estudios con goce de sueldo, por un término de
cinco afos, salvo casos muy calificados que, a juicio del respectivo. Ministro y de
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la Direccibn General de Servicio Civil, justifiguen la concesion de nuevas
facilidades antes de que haya transcurrido el periodo dicho.

Articulo 12.- La concesién de licencias para adiestramiento como goce de
sueldo, antes de que haya transcurrido el término de cinco afios establecido en la
Ley de Licencias, para los servidores que hayan disfrutado de becas o facilidades
durante nueve 0 mas meses, por periodos consecutivos o intermitentes, requerira
un_estudio técnico y una recomendacion favorable de parte de la unidad de
adiestramiento respectiva. En el caso de funcionarios cubiertos por el Régimen de
Servicio Civil, el informe deberd ser de la aceptacion del Departamento de
Adi e st r abos destatados son suplidos.

Como se puede desprender del texto de las normas citadas, para
gue el otorgamiento de licencias para estudio se dé es necesario,
entre otras cosas, que el mismo no perjudique el servicio publico
(numeral 37), y tratandose de la ley N° 3009 y su reglamento, que el
funcionario al que se le pretende conferir dicho beneficio no haya
disfrutado del mismo en los cinco afos anteriores al nuevo
otorgamiento, salvo casos de calificada excepcionalidad demostrada
mediante estudio técnico favorable.

Ahora bien, ¢estas prohibiciones implican la imposibilidad de
otorgar mas de un beneficio simultaneo de esta naturaleza?, a juicio
de esta Asesoria Juridica si, tanto por el detrimento que dicha
actuacion traeria, en principio, al servicio publico, como por la falta de
prevision que tuviera el legislador en este sentido.

Y es gque, tratandose de las licencias otorgadas con base en el
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, es dificil concebir que el
otorgamiento doble de este beneficio no devenga en un detrimento del
servicio publico como tal, mismo que se puede ver afectado ante la
ausencia prolongada del servidor a quien se le han otorgado®’, por lo
gue no cabria su otorgamiento, en virtud de lo legalmente establecido.

" Cabe sefialar que no se pretende establecer esta inteligencia como una regla absoluta, pues la
determinacion de la afectacion del servicio publico es por demas casuistica de ahi que dependa de
los estudios que realicen cada una de las Administraciones Activas respecto a cada caso en
concreto.
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Por otro lado, en lo que a la aplicacion de la ley N° 3009 y su
reglamento se refiere, ha de hacerse ver dichas normas prohiben,
como regla general, el otorgamiento de un nuevo contrato hasta tanto
no se hayan cumplido 5 afios desde la finalizacion del primer
beneficio, plazo que se debe computar desde la fecha de vencimiento
gue, para estos efectos, ha sido determinada en el respectivo contrato.

Asi las cosas, dado que el plazo de espera no puede empezar a
correr en tanto el primer contrato se esté ejecutando, no resulta
atendible otorgar un beneficio a un servidor en dichas circunstancias,
tanto por contradecir lo expresamente estipulado por la norma, como
por el trato preferencial que se le estaria dando a éste, respecto de
aquel que ya ha gozado de la licencia y debe esperar el transcurso de
los 5 afos.

En todo caso, debe también indicarse que, si bien las normas no
parecen prohibir de manera expresa el otorgamiento de dos contratos
de estudio de manera paralela, tampoco lo autoriza, pues esta
circunstancia no se encuentra contemplada ni en la ley ni en los
reglamentos citados, en cuyo caso, y en virtud del Principio de
Legalidad que rige la actividad de la Administracion Publica (articulos
11 de la Ley General de la Administracion Publica y su homdlogo
Constitucional), no podria ésta otorgar ventajas o conferir derechos en
favor de persona alguna, si el ordenamiento juridico administrativo no
lo autoriza expresamente.

Atentamente,
ASESORIA JURIDICA

Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-310-2008
02 de junio de 2008

Licenciada

Maria Gabriela Mora Arce
Encargada de Cooperacion
Direccion General de Servicio Civil

Estimada Sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su oficio numero DGSC-CI-002 de fecha
16 de mayo de 2008, en el cual expone la situacion presentada con el
Convenio Interinstitucional Areali zad
Servicio Civil y la Municipalidad de Santo Domingo de Heredia.

Cabe aclarar que via correo electronico la Licenciada Miriam
Rojas Gonzalez, en su calidad de Directora de esta Asesoria Juridica,
le solicitd en varias ocasiones que ampliara su consulta debido a que
la situacion factica inicialmente expuesta habia cambiado, segun su
manifestacion verbal, solicitud que no fuera contestada por su persona
en los términos requeridos, razén por la cual lo procedente era la
devolucién de la misma. Sin embargo, y en vista de lo conversado por
el Licenciado José Alberto Rodriguez Salazar, Director del Area de
Asistencia Descentralizada con la sefiora Directora de este Despacho,
se atiende la consulta planteada, entendiéndose que la misma se
refiere a determinar los efectos juridicos ocasionados por la no firma
del Convenio sefalado, asi como su posible correccion.

Primeramente, y en aras de lograr un mejor estudio de la
situacion planteada, ha de partirse de lo general para luego llegar a lo
concret o, siendo que para este caso i
qgue s e debe entender por AConvenio
sentido, y dado que la doctrina consultada no expone una definicion
que comprenda los dos vocablos de manera conjunta, resulta
procedente el examen de cada uno de ellos de manera separada.
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As?2 | as cosas, respecto al t ®r mi no
Cabanellas sefiala que el mismo es:

A E|I concierto de voluntades, expresado e
tratado® ajustebd

Dicha definicién, si bien nos da un primer acercamiento a la
figura de marras, no expone de manera suficiente los elementos
requeridos para el presente criterio, de ahi que resulte meritorio
transcribir la forma en la que es conceptualizada dicha figura por el
Diccionario Juridico Espasa:

Al nstrumento jur2dico par a | a cooperac
administrativa entre la Administracion local y la Administracion del Estado, tanto en
servicios locales como en asuntos de interés comun, de caracter voluntario y que
no implica la creaci ®n de una nueva personabd

Ahora bien, previo a exponer una definicion integral de la figura,
debe sefalarse que H1aeaspecihaet iat ucvioocnaabl!
Academia de la Lengua entiende el mismo como:

iPertenecrieimdedri do a dos o m8s insfitucion:

En el mi S mo sentido I ndi c a gue
entenderse:

ACada wuna de | as ndamegtaes ide i Estado, @acionfou

~

soci ead. o

Siendo asi las cosas, y entendiendo el término institucion de la
manera expuesta por la Real Academia (misma que va acorde con la

¥ CABANELLAS, Guillermo; Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo II, Argentina;
Editorial Heliasta; 1994; Pag. 365.

!9 Diccionario Juridico Espasa; Espafia; Editorial Espasa; 1998; Pag. 253.

%% Diccionario en linea de la Real Academia de la Lengua Espafiola, www.rae.es

2L idem.
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definicion de Administracion Publica estipulada en el articulo 1° de la

Ley General de la Administracion Publica, Ley N° 6227 del 2 de mayo

de 1978) , puede sefalarse en pocas P
|l nterinstitucional 6 es aquel pacto o0 ¢
instituciones estatales, el cual tiene como fin dltimo lograr una relacion

de cooperacion entre las partes involucradas, o como expusiera la
Procuraduria General de la Republica (citando a su vez a la

Contraloria General de la Republica), en su Dictamen C-413-2007:

AéEf ect i veremlesvaries supeestos en que procede el traslado de
funcionarios publicos, la CGR alude la asignacion de servidores como contraparte
de convenios institucionales de cooperacidén; técnica de colaboraciéon por
excelencia en un sistema descentralizado de organizacion del poder publico como
el nuestro. Y conceptia dichos convenios interadministrativos como aquellos
acuerdos de voluntades suscritos entre dos 0o mas entes iy organismos,
agregariamos _nosotros- publicos, con miras _a lograr _una interrelacién que se
traduce en Ultima instancia en el mejoramiento en la calidad y eficiencia de la
prestacion _del servicio publico, concretizados a través de relaciones de
colaboracién y cooperacion, en la que las partes intervienen en una situacion de
igualdad y en el ejercicio legitimo de sus respectivas competenciasé oEl destacado
es propio.

Véase que el hecho de sefalar que en el convenio
interinstitucional se da un acuerdo de voluntades entre dos 0 mas
entes y organismos publicos, conlleva necesariamente a calificar a los
mismos como un tipo de contratacion realizada entre las instituciones
involucradas®, espec2ficamente un ficontrato
definida por la doctrina como:

AiéSon contratos administrativos, aguell os
gue participa la Administracién, destinados a producir consecuencias juridicas
sobre las partes contratantes; o también aquellos actos de declaracion de voluntad

%2 para el caso de marras, no se confunda esta relacion de contratacion con las determinadas en la
Ley de Contratacion Administrativa (Ley N° 7494 del 02 de mayo de 1995) pues el mismo articulo
2, inciso c) de dicha norma indica que no se aplicaran sus reglas a flLa actividad contractual
desarrollada entre entes de derecho p%¥%blicoo.
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comun productora de efectos juridicos entre un 6rgano estatal en ejercicio de la
funci-n administrati®a y otro ente estatal éo

Ahora bien, ya que el convenio es un contrato de indole
administrativa, sus reglas deben ajustarse a las que han sido dictadas
en dicho ambito, sin embargo, cabe sefialar que no existe actualmente
una norma que regule de manera concreta lo relativo a este tipo de
contrataciones, pues la Ley General de la Administracion Publica
resulta omisa al respecto, lo cual aunado al hecho de que en estos
supuestos no resulta aplicable las disposiciones de la Ley de
Contratacion Administrativa, crea un cierto vacio legal, que implica, de
una u otra forma, que la creacion de ese tipo de convenios responde
mas a situaciones de conveniencia que de indole legal, situacion que
la misma Procuraduria General de la Republica ha sefialado®.

No obstante la situacion expuesta, es por demas claro que la
determinacién del contenido, forma, clausulas, etc., de los convenios
no podria dejarse a la total discreciéon de la Administracion Activa
(como si pasa en los contratos de indole privada), pues esto iria en
flagrante violacion al principio de legalidad establecido por el articulo
11 de la Ley General de la Administracion Publica y su homonimo
Constitucional.

Ahora, esta situacion, que en un primer momento parece
compleja, puede encontrar facil solucion si se parte de una premisa
mayor, a saber, todo contrato administrativo es a su vez un acto
administrativo, y por ende sus elementos, sean formales, esenciales o
accidentales, deben respetar lo dispuesto para los elementos del acto
administrativo en general. Esta tesis es sostenida por la doctrina
administrativista, la cual ha sefialado en otras ocasiones que:

% FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio; Diccionario de Derecho Publico; Buenos Aires; Editorial
Astrea; 1981; Pag. 147.

* Por ejemplo, en su Dictamen C-046-2006 la misma indic6é que: fi éor otra parte, tampoco no
corresponde pronunciarnos sobre las razones que tiene o0 no un érgano de la Administracion
Publica para negarse a concertar un convenio interinstitucional, pues este aspecto esta mas
referido a cuestiones de oportunidad o de m®rito, y n
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AéTodo contrato administrativo es, subst
administrativo bilateral. Esto es trascendente, pues de ello resulta que las reglas
fundamentales que constituyen el régimen de los actos administrativos son, por

principio, aplicables a #o0os contratos admini
i é En |l os contratos administrativos e xXi s

elementos que en el acto administrativo, a saber: sujeto voluntad, objeto o

conteni do, causa, final i deacbantofa aiforma,caber ocedi n

sefalar gue los contratos administrativos son esencialmente formales por lo que el
cumplimiento de las formas prescritas es obligatorio y condicionante para su
validez.. T El subrayado no pertenece al original.

Siendo asi las cosas, debe entonces determinarse el efecto
producido por l a no firma de ese fiac
como se vera, concuerda con lo estipulado en la ultima aseveracion
hecha por el recién citado autor Fernandez Vazquez.

La Ley General de la Administracion Publica, establece en su
Titulo Sexto (De los Actos Administrativos), un capitulo dedicado a los
elementos que componen el acto administrativo (Capitulo Tercero), los
cuales, segun expresa, determinan la validez del mismo, es decir,
dicho capitulo crea una serie de requisitos que han de seguirse
obligatoriamente por parte de la Administracion Publica a la hora de
dictar actos administrativos. Visto esto, y con respecto al problema
planteado en el presente caso, resulta de mérito trascribir lo dispuesto
en el numeral 134 de dicha ley, sefiala la norma que:

MArticulo 134.-

1. El acto administrativo deberd expresarse por escrito, salvo que su
naturaleza o las circunstancias exijan forma diversa.

2. El acto escrito debera indicar el érgano agente, el derecho aplicable, la
disposicion, lafechaylafirma, menci onando el cHdeglawadad el s usoc
es del redactor.

> MARIENHOFF, Miguel; Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IlI-A; Buenos Aires; Editorial
Abeledo-Perrot; 1983; Pag. 41.

® FERNANDEZ VAZQUEZ, ob.cit.; P4gs. 149, 151.
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Como puede colegirse claramente de la norma trascrita, el
element o Afirmao resulta por dem8s nece
respectivo acto administrativo’’, razén por la cual se asevera que el
acto administrativo sin firmar, no ha nacido a la vida juridica,
conclusiéon que fuera expuesta de manera sucinta por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en su Voto N° 2006-
7906 donde indico:

fi € V CASO CONCRETO. De la relacion de hechos demostrados, se tiene
que a la fecha, no se ha resuelto en forma definitiva, el recurso de reposicion
presentado por el amparado el 19 de marzo del 2004, pese a que se encuentra de
sobra vencido, el plazo legal de un mes dispuesto al efecto. Segun lo informado
por el Ministro accionado, el despacho a su cargo procedié a elaborar el proyecto
de resolucién de resolucion niumero 699-2006 del 23 de mayo del 2006, a través
del cual, se resolvid la impugnaciéon cuyo defecto aqui se acusa, no obstante, aiin
faltaba la firma del Presidente de la Republica segun corresponde. De este modo,
resulta evidente que a la fecha, no se ha dictado resolucién final respecto del
recurso en referencia, pues ese proyecto de resolucién no constituye un acto
administrativo al adolecer de un requisito de validez como es la firma del érgano
gue lo emitio, a tenor de lo dispuesto en el articulo 134 de la Ley General de la
Administracién Publicaé . Bl subrayado es suplido.

En un sentido similar la Procuraduria General de la Republica
indicd en su Dictamen C-207-2000 que:

AEn vista de | o que venimos comentado, el
papel del Ministro al sancionar con la invalidez i no con la ineficacia- que un
decreto, acuerdo, resolucion u orden del Poder Ejecutivo no lleve las firmas del
Presidente de | a Rep¥%blica y del Ministro de

Como se indicé, el Ministro debe refrendar los actos del Presidente de la
Republica. Con su firma el Ministro concurre a formar el acto ejecutivo como acto
complejo. Esta obligacién es requisito de validez 7 y no sélo de eficacia- de los
actos, resoluciones y decretos del Poder Ejecutivo. Es por ello que el acto de ese
Poder gue no lleve la firma del Ministro del ramo es nulo e inexistenteée "

%" Valga recordar que la validez del acto es lo que determina la idoneidad que tiene el mismo para
generar efectos juridicos, de ahi que el acto invalido nunca ha nacido a la vida juridicamente
hablando.
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Més concretamente referido a la necesidad de la existencia de la
firma en los contratos, convenios o pactos, sean de indole privada o
publica, la doctrina ha indicado que:

flLa firma acredita la comparecencia de la persona y la conformidad con los
hechos y las declaraciones que suscribe, salvo haber sido obtenida por sorpresa,
engafo o violencia. Por ello es exigida a las partes o a sus representantes en la
totalidad de lo negocios juridicos escritos: contratos, testamentos, actas y demas
documentos publicos o privados que deban tener alguna eficacia. De carecer de la
firma, los escritos se consideran simples borradores o proyectos. &° Los
destacados no corresponden al original.

Como corolario de este punto vale rescatar lo que en el ambito
privado (pero perfectamente aplicable a la situacion de marras) han
dicho las repetidas sentencias del Tribunal de Notariado al respecto,
asi por ejemplo su sentencia N° 89-2007 indico:

fi éRespecto a la nulidad, el autor Alberto Brenes Cérdoba en su libro
"Tratado de las Obligaciones y Contratos”, dice lo siguiente: "Para que la
insubsistencia del acto pueda ser declarada es preciso que el defecto que la
produzca se halle sancionado con nulidad, expresa o tacita, asi por el caracter
penal que en cierto modo la sancion reviste, como por la perturbacién que en el
estado de hecho de las cosas produce la nulidad una vez declarada. Es expresa la
nulidad siempre que de manera categorica la ley la establece por la contravencién
a alguna de sus disposiciones; y es tacita o virtual cuando simplemente se
desprende del espiritu de la ley, como es el caso en que un acto judicial no se

ajuste a |l as formas | egal es par aloRiciosest abl e

productores de nulidad mas o menos graves segun su condicién y los actos en
gue puedan ocurrir, se distinguen Efivcie
de nulidad absoluta produce la insubsistencia del acto de manera tan completa
que, juridicamente, es como _si €l jamas hubiese existido; de ahi su total
impotencia para dar vida a ningin derecho y para producir el menor efecto a favor
0 en contra de alquien. El defecto no puede ser subsanado por la ratificacion de la
parte a quien perjudique, y aungue se llene después la formalidad que acarrea la
ineficacia, para que la operaciéon tenga existencia legal se requiere que se
practique de nuevo con prescindencia de la anterior que estaba viciada, vy
entonces no _comienza a tener efecto sino desde el dia del acto ultimamente
celebrado". De todo lo anteriormente expuesto debe concluirse que si la Ley
Organica de Notariado v el actual Cédigo Notarial disponen una nulidad absoluta

28 CABANELLAS, Guillermo; Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Argentina;
Editorial Heliasta; 1994; Pag. 76.
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expresa respecto de los instrumentos notariales gue no hayan sido firmados por el
notario, (NOTA ACLARATIVA: APLICABLE TAMBIEN POR OMISION DE FIRMA
DE PARTES) vy si esa firma debe estamparse en el mismo acto del otorgamiento
de la escritura, es decir, debe darse la unidad del acto porque sélo de esa manera
el notario asume la paternidad del documento dandole caracter de auténtico, no es
entonces posible gue esa omisidn pueda ser subsanadaé 0 El marcado es del
redactor.

De todo lo expuesto puede llegarse a una gran conclusién, los
AConveni os |l nt eri nst it uasiadmnesttagvesp
razén por la cual deben cumplir con todos los requisitos de validez
estipulados para su creacion, requisitos de entre los cuales se
encuentra la firma del mismo, la omision que de éste se dé, acarrea
necesariamente la invalidez (y por ende la nulidad absoluta de sus
efectos) del respectivo acto.

Determinado asi el efecto juridico existente ante la no firma del
convenio de repetida cita, ha de sefalarse que no existe forma de
rectificar o de subsanar dicha inconsistencia de manera que se logre
gue el mismo tenga validez de forma retroactiva a la fecha en que
debi6 ser firmado por las partes, pues la Ley General de la
Administracion Puablica es muy clara al dar las reglas aplicables para la
subsanacién de los actos administrativos. Indican sus articulos 187,
188 y 189 que:

Mrticulo 187.-

1. El acto relativamente nulo por vicio y en la forma, en el contenido o en la
competencia podra ser convalidado mediante uno nuevo que contenga la mencion
del vicio y la de su correccion.

2. La convalidacion tiene efecto retroactivo a la fecha del acto convalidado.

Articulo 188.-

1. Cuando el vicio del acto relativamente nulo consista en la ausencia de
una formalidad sustancial, como una autorizacion obligatoria, una propuesta o
requerimiento de otro 6rgano, 0 una peticion o demanda del administrado, éstos
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podran darse después del acto, acompafiados por una manifestacion de
conformidad con todos sus términos.

2. Lo anterior no podra aplicarse a la omisién de dictamenes ni a los casos
en que las omisiones arriba indicadas produzcan nulidad absoluta, por impedir la
realizacion del fin del acto final.

3. El saneamiento producira efecto retroactivo a la fecha del acto saneado.
Articulo 189.-
1. El acto invalido, absoluta o relativamente nulo, podra ser convertido en

otro valido distinto por declaracién expresa de la Administraciéon a_condicion de
que el primero presente todos los requisitos formales y materiales del altimo.

2. La conversi -n tiene efecto desde su

Dado que como ya se expuso la firma resulta un requisito
esencial y obligatorio a la hora de suscribir convenios de cualquier
tipo, considera esta Asesoria Juridica que no existe un medio
legalmente adecuado para subsanar dicha omision de la manera que
es deseada, es decir retrotrayendo la subsanacion al momento en que
el Convenio fue suscrito.

Sin mas acotaciones que hacer se emite asi el criterio solicitado.

Atentamente,

Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA
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AJ-091-2008

27 de febrero del 2008
Licenciado
José Joaquin Oviedo Corrales
Director a.l.

AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio GESTION-036-2008 de fecha 18 de
febrero del 2008, por medio del cual solicita:

nPar a continuar con el desarrol

Desconcentracion, Descentralizacion y Desregulacion del Talento
Humano, le solicitamos dar respuesta a las siguientes consultas:

1. ¢ Cuél es la vigencia de las siguientes declaraciones?

a.Requisitos
b.Sin pago de Prestaciones
c. Consanguinidad

2.

= =4 =

Si un servidor ocupa un puesto en propiedad y pasa a una clase
de superior naturaleza, ¢se tendria que suscribir una nueva
declaracion jurada? ¢ Cudles de las citadas en el punto 1?

En el caso de los interinos que se les prorroga el nombramiento en
la misma clase de puesto, ¢se tendria que volver a suscribir la
declaracion jurada? ¢ cudles de las citadas en el puntol?

De acuerdo con el oficio CDI-035-2008 suscrito por la Licda.
Wendy Martinez Martinez, ¢pierde vigencia las copias de la
declaracion jurada al ser destruido los originales?

Con el nuevo proceso de reestructuracion, ¢deberan todos los
funcionarios suscribir nuevamente la declaracion jurada? En razon
de los cambios que suscitd dicho reestructuracion como son:

Nomenclatura de clases

Requisitos
Sal ari oso

.
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Sobre el particular debemos indicarle que para determinar la
Aprescripci-no 0 Acaduci dado de una
importante determinar los tipos de documentos que establece nuestro
ordenamiento juridico, y su clasificacion en publicos o privados segun

Su naturaleza, para posteriormente definir y analizar la figura de las
Declaraciones Juradas.

De los distintos tipos de documentos.

El legislador costarricense en el articulo 368 del Cédigo Procesal Civil,

N° 7130 de 16 de agosto de 1989, distingue como documentos los
siguientes: " € | os escritos, |l os | mpresos,
cuadros, las fotografias, las fotocopias, las radiografias, las cintas
cinematograficas, los discos, las grabaciones magnetofonicas y, en
general, todo objeto mueble gque tenga caracter representativo o
declarativo" (lo resaltado y subrayado no pertenecen al original).

Por su parte la Ley del Sistema Nacional de Archivos, Numero 7202 de

24 de octubre de 1990, en su articulo 3 establece que: " é Se
consideran de valor cientifico- cultural aquellos documentos textuales,
manuscritos o impresos, graficos, audiovisuales y legibles por maquina
que, por su contenido, sirvan como testimonio y reflejen el desarrollo

de la realidad costarricense, tales como: actas, acuerdos, cartas,
decretos, informes, leyes, resoluciones, mapas, planos, carteles,
fotografias, filmes, grabaciones, cintas magnéticas, diskettes, y los
demds que se sefalen en el reglamento de esta ley".

La Ley de Registro y Secuestro de Documentos Privados e
Intervencion de Comunicaciones, N° 7425 de 9 de agosto de 1994, en

el articulo 1, les da caracter privado a los siguientes documentos " € | a
correspondencia epistolar, por fax, télex, telematica o cualquier otro
medio; los videos, los casetes, las cintas magnetofonicas, los discos,

los disquetes, los escritos, los libros, los memoriales, los registros, los
planos, los dibujos, los cuadros, las radiografias, las fotografias y
cualquier otra forma de registrar informacién de caracter privado,
utilizados con caracter representativo o declarativo, para ilustrar o
comprobar algo.
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Clasificacion de documentos

1) Documento Pablico y Documento Privado.

Para tener claridad, en cuanto a lo que debe considerarse como
documento publico y documento privado, traeremos a colacion lo
indicado por la Procuraduria General de la Republica mediante
dictamen N° C-003-2003 de fecha 14 de enero del 2003, por medio del
cual se hace la siguiente consideracion:

APues bi en, | a i nformaci -n y documento
Constitucion Politica y los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos son la informacion y documentos de
naturaleza privada. En reiterados pronunciamientos, la
Procuraduria ha seflalado que para diferenciar entre informacion
de interés publico y la de interés privado debe estarse a lo resuelto
por la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, al conocer un
Recurso de Amparo contra el entonces Presidente de la
Republica, don Luis Alberto Monge Alvarez. La Sala Primera en la
resolucion de las 14:30 hrs. del 13 de abril de 1984 manifiesta
qgue el interés privado es " la conveniencia individual de una
persona frente a otra", asi como "el bien de los particulares
contrapuesto al de la colectividad, al social.."; lo que implica
gue es de interés privado aquello que so6lo es util para el
interesado, sin que la colectividad pueda obtener un beneficio
directo de dicha informacion.

Para que pueda hablarse de que se estd ante informacion
privada es reguisito _indispensable que dicha informacion
atafia directamente |la esfera de la persona, fisica o juridica, ya
sea _porgue concierna las actividades a gque se dedica, su
situacion econdémica o financiera, sus lazos comerciales o0 en
el _caso _de las personas fisicas se refiera a sus lazos
familiares, creencias u opiniones, sus preferencias sexuales,
por ejemplo. Para que la persona pueda alegar el interés privado
de la informacion debe existir un nexo entre la informacién de que
se trata y la propia persona. Esta debe ser titular de esa
informacion. Si ese nexo no existe, no podria afirmarse que por el
hecho de que una informacidn sea tenida por un particular, esa
informacion es de interés privado y esta protegida por la garantia
constitucional. Basta pensar, al efecto, en toda la informacion 1 de
distinta indole- que ha pasado a ser del dominio publico y que, por
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ende, puede ser utilizada por cualquier persona sin restricciones.
La circunstancia de que esa informacion haya sido almacenada,
no permite afirmar que constituya una informacion de interés
privado y tratar al soporte que la contiene como documento
privado.

En cuanto a los documentos privados, en ausencia de una
definicién legal sobre el significado y alcance del término, su
definicion se hace por exclusion. Puede decirse, asi, que el
documento privado es el que se produce sin intervencion de un
funcionario publico. Dispone el articulo 369 del Cédigo Procesal
Civil:

". Documentos e instrumentos publicos.

Son documentos publicos todos aquéllos que hayan sido
redactados o extendidos por funcionarios publicos, segun las
formas requeridas y dentro del limite de sus atribuciones.

Las fotocopias de los documentos originales tendran el caracter
gue este articulo establece, si el funcionario gue las autoriza
certifica_en _ellas la razén de que son copias fieles de los
originales, vy cancela las especies fiscales de ley.

Es instrumento publico la escritura otorgada ante un notario
publico, asi como cualquier otro documento al cual la ley le
dé expresamente ese caracter".

Un documento que no ha sido extendido o redactado por
un funcionario publico es, entonces, un documento privado.
Ahora bien, se entiende que para que haya documento
publico, su redaccién o extension se hace en el ejercicio de
sus funciones publicas, lo cual viene marcado por la
expresion "dentro del limite de sus atribuciones". Lo anterior
significa gue si el funcionario publico redacta o extiende un
documento _que no_se relaciona con el ejercicio _de sus
funciones, no podrad ser considerado como documento
publico. Por exclusion deberia ser considerado como
documento privado. 0

2.- Documento de Valor Legal o Administrativo y Documento con
Valor Cientifico y Cultural.

o 124
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

En cuanto a los primeros, nos remitimos a lo sefalado por la
Procuraduria General de la Republica en su dictamen C-291-2003 del
26 de setiembre del 2003, en cual se indico:

ARAcerca de | os documentos de valor | ega
indicado esta Procuraduria en el dictamen C-059-97 del 23 de abril

de 1997:

"éPor otra parte, | a documentaci-n de val

en el caso del extinto Banco Anglo, comprende los documentos
cuya importancia actual consiste en que los mismos son
indispensables a efecto de que sea posible continuar con una
serie de actos encaminados a finiquitar la liquidacion del Banco, a
recuperar los créditos y demas adeudos y a realizar las labores de
administracion que por imperio de ley, debe realizar el Banco
Central."

Por su parte en cuanto a los documentos con Valor Cientifico Cultural
nos remitimos a lo que establece el articulo 3° de la Ley N° 7202,
denominada Ley del Sistema Nacional de Archivos, publicada en el
Diario Oficial La Gaceta N° 225 del 24 de octubre de 1990, el cual
define dichos documentos de la siguiente forma:

A" Articulo 3-( € )

Todos los _documentos con_valor_cientifico _cultural _son
bienes muebles vy forman parte del patrimonio cientifico
cultural de Costa Rica. La determinacion_del valor cientifico
cultural de los documentos correspondera a la _Comision
Nacional de Seleccién_y Eliminacion _de Documentos. Se
consideran de valor cientifico cultural aquellos documentos
textuales, manuscritos o impresos, graficos, audiovisuales y
legibles por maquina que, por su contenido sirvan como testimonio
y reflejen el desarrollo de la realidad costarricense, tales como:
actas, acuerdos, cartas, decretos, informes, leyes, resoluciones,
mapas, planos, carteles, fotografias, filmes, grabaciones, cintas
magneéticas, diskettes y los demas que se sefalen en el
reglamento de estaley.0 ( E|I subrayado y | a negrill a

al original)0

De las declaraciones juradas.
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Manuel Osorio define la declaracion jurada de la siguiente forma:

f°Declaracién Jurada. La que los particulares hacen ante
determinados organismos de la Administracion publica,
general mente a efectos tributarios o de

Valga la oportunidad para considerar de igual forma, lo dicho por la
Direccién Nacional de Notariado mediante resolucién N° 00764-2004
de las quince horas treinta y tres minutos del seis de mayo de dos mil
cuatro, acerca de lo que se considera como declaracion jurada:

fHay informacion que le consta a ciertas personas
porgue percibieron un suceso 0 experimentaron una situacion
a_través de sus sentidos y gue pueden hacerla constar
documentalmente bajo la forma de una declaracidn, sobre
hechos propios o ajenos. Cuando_estas manifestaciones se
realizan bajo juramento, estamos en presencia de una
declaracién jurada y esta puede plasmarse documentalmente
en documento privado o a través de documento publico. Un
tipo de documento publico en el cual se puede plasmar la
declaracion jurada es la escritura publica notarial, mediante la cual
el notario copia en su tomo las manifestaciones del declarante y le
hace la advertencia de estar bajo juramento y sus efectos. En
este caso el notario no es responsable por la veracidad o falsedad
de lo declarado por el compareciente, sino Unicamente por hacer
constar que este se presentd, fue identificado y apercibido de las
penas correspondientes al perjurio, o al falso testimonio, segun
corresponda, una vez entendido de esos apercibimientos declaro,
le fue leida la escritura y la encontré conforme, firmando en el dia
y hora de la comparecencia. Esta declaracion jurada se encuentra
entonces contenida en el tomo de protocolo como escritura matriz,
por lo cual el notario puede expedir testimonios de la misma para
ser presentados donde corresponda o guardados por el declarante
para los propdsitos que €l determine.o

Dicho lo anterior debemos indicar también que las manifestaciones o
declaraciones de una persona en documento privado, y las realizadas
ante un notario publico, en el primer caso una vez ingresada a la

9 Ossorio Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta. Buenos Aires
Argentina, 1990, pagin202.
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esfera de la Administracion Publica se convierten en un documento
publico, mientras que las otorgadas ante un Notario Publico por las
cualidades que el Cdédigo Notarial (Ley 7764 publicada en el Diario
Oficial la Gaceta N° 98 del 05 de abril de 1998) le confiere a dicho
funcionario revisten desde el momento de ser asentadas, la cualidad
de documento publico.

Sobre la prescripcion de las Declaraciones Juradas.

Cabe agregar que las manifestaciones realizadas en declaracion
jurada como las consultadas, en realidad no encuentran taxativa y
expresamente un plazo de prescripcion o caducidad determinado,
dado que esas manifestaciones, son hechos o circunstancias de los
gue a la persona en el momento de hacerla, le constaba, conocia o
poseia acerca de su persona o de terceras personas.

Ahora bien, debe distinguirse en cuanto a las manifestaciones o
declaraciones y los efectos respecto de la responsabilidad
disciplinaria, civil o inclusive penal, pues evidentemente declarar una
falsedad que afecta el patrimonio o la Hacienda Publica podria
prescribir en cuanto al hecho ilicito de acuerdo con el ordenamiento
penal, trascurrido el extremo mayor de la pena del delito de Falso
Testimonio, Perjurio o Falsedad Ideolégica, segun sea el caso, ello sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, de conformidad con el
articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, que prescribe en el plazo de cinco afos.

Lo anterior resulta acorde con lo dicho por el Ente Procurador del
Estado en su dictamen N° C-384-2007 del 05 de noviembre del 2007,
en cual se analizo la prescripcion de las declaraciones juradas de
bienes, y en particular externo lo siguiente:

AAhora bien, |l as decl araciones
principio, documentos de valor cientifico cultural. Para que lo
fueren, se requeriria un pronunciamiento expreso que asi lo
declarare de parte de la Comisidbn Nacional de Seleccion y
Eliminacion de Documentos. En ausencia de esa declaracion, el
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valor_de estos documentos es juridico y administrativo. Por
otra parte, el legislador no estableci6 que dichos documentos
tuviesen que ser conservados indefinidamente. Eso significa que
pueden ser eliminados y, consecuentemente, que deben
establecerse los plazos de eliminacion.

Dichos plazos deben ser establecidos con absoluto
respeto_a las necesidades de la funcion de control. Eso
significa gue los plazos deben ser amplios, de manera tal que
se contemplen los plazos de prescripcién de los
procedimientos que pueden ser _entablados en relacién con
las declaraciones. Prescripcidon que, por demas, puede ser objeto
de interrupcién, en cuyo caso la prescripcion comenzara a correr
de nuevo.

En este orden de ideas, tenemos que la responsabilidad
disciplinaria del funcionario de la Hacienda Publica por
infracciones al ordenamiento de control y fiscalizacion (dentro del
cual se encuentra la Ley N° 8422) prescribe, salvo que el hecho
irreqular_sea notorio, en cinco _afos, contados a partir de la
fecha en que el informe preliminar, la indagacién o estudio de
auditoria es puesto en conocimiento del jerarca o funcionario
competente para dar_inicio_al procedimiento sancionador,
articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica. Plazo que se interrumpe con la notificacién al presunto
responsable del acto que acuerde el inicio del procedimiento
administrativo.

Ademas, debe considerarse que la Ley Organica de la
Contraloria le otorga la potestad de recomendar sanciones por
infracciones al ordenamiento de control vy fiscalizacion.
Recomendacién que se hace a partir de la investigacion que fuere
procedente.

Tomando en cuenta lo anterior, resulta necesario que el
plazo de eliminacién de esas declaraciones por parte de la
Direccién General, contemple los plazos de prescripciéon
indicados, los cuales deberan ser superiores a 10 afos a
efecto de salvaguardar |la eficacia de cualquier procedimiento
administrativo o judicial que pudiereincoarse. 06 ( El subrayado vy
la negrilla no pertenecen al original)

Dicho lo anterior procederemos a dar respuesta a sus interrogantes en
el orden planteado.
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Previo a proceder conforme se solicita, debemos aclarar que las
declaraciones juradas sobre las cuales se consulta no encuentran
sustento en el Estatuto de Servicio Civil, ni en su Reglamento, en
cuanto a establecerlo como requisito o forma declarativa, pues las
distintas normativas a las que se refieren cada una de ellas no exigen
esta estructura o contenido, ni se establece la forma por medio de la
cual se debe comprobar tal condicién, estado o situacion, a excepcion
de la declaracion jurada de adhesion al Régimen democratico,
establecida en el articulo 20 inciso b) del Estatuto de Servicio Civil; a
diferencia de las otras modalidades de declaraciones que nos ocupan,
las cuales encuentran su fundamento normativo en los siguientes
instrumentos: Oficio Circular GESTION-001-2005 del 4 de enero del
2005, el oficio Circular GESTION-24-2005 del 10 de agosto del 2005, y
la Resolucion DG-143-2006 de la Direccion General de Servicio Civil.

1.- ¢ Cual es la vigencia de las siguientes declaraciones?

d. Requisitos
e. Sin pago de Prestaciones
f. Consanguinidad

En cuanto a la vigencia de estas declaraciones juradas, debemos
sefalar que las manifestaciones insertas en estas declaraciones
juradas, no prescriben ni caducan, pues como se indicO estas son
manifestaciones personales o relacionadas con terceros y vertidas en
un determinado momento, lo cual es diferente a la prescripcion de la
responsabilidad disciplinaria o sancionatoria, civil, penal y hacendaria,
de los datos o hechos declarados, en cuyo caso habria que atenerse
al ordenamiento juridico lesionado con dicha actuacion.

Otro aspecto importante de sefalar, es que los hechos que dieron
origen a una declaracion jurada podrian variar, por ejemplo un

funcionari o: AAO el cual decl
nombramiento, no tener parentesco con un determinado jefe: Sujeto
ABOo, situaci-n que podr2a <cambi

personal posterior, verbigracia por un ascenso interino, en tal caso
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ante ese movimiento deberia de requerirse una nueva declaracion
jurada, pues resulta claro que las circunstancias podrian variar
dependiendo del movimiento de personal que se realice, esto no
quiere decir que la declaracion inicial haya prescrito, sino mas bien
que variaron las circunstancias para el servidor en razén del
movimiento realizado por Recurso Humanos.

Finalmente en cuanto a esta primera consulta debemos indicar
también que la Ley del Sistema Nacional de Archivos, nimero 7202,
se refiere especificamente a aquellos documentos con valor cientifico
cultural, asi en su articulo 3, establece:

"Articulo 3- Todos los documentos con valor cientifico -
cultural son bienes muebles y forman parte del patrimonio
cientifico cultural de Costa Rica. La determinacion del
valor __ cientifico - cultural del documento
corresponde __ra a la Comisiéon Nacional de Seleccién v
Eliminacion de Documentos

Todos los documentos con valor_cientifico cultural son
bienes muebles y forman parte del patrimonio_cientifico
cultural de Costa Rica. La determinacion del valor cientifico
cultural de los documentos corresponderd a la Comisién
Nacional de Seleccién y Eliminacién _de Documentos. Se
consideran de valor cientifico cultural aquellos documentos
textuales, manuscritos o impresos, graficos, audiovisuales y
legibles por maquina que, por su contenido sirvan como testimonio
y reflejen el desarrollo de la realidad costarricense, tales como:
actas, acuerdos, cartas, decretos, informes, leyes, resoluciones,
mapas, planos, carteles, fotografias, filmes, grabaciones, cintas
magnéticas, diskettes y los demas que se sefialen en el
reglamento de estaley.0 ( E| subrayado y Il a negrilla
al original)

Asi las cosas dichos documentos (de valor cientifico o cultural) para
ser considerados como tales, requieren haber sido calificados por la
Comision Nacional de Seleccion y Eliminacién de Documentos, por lo
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que su eliminacion dependeria de dicha instancia y no asi de las
instituciones que recibieron dicha documentacion.

2.- Si un servidor ocupa un puesto en propiedad y pasa a una
clase de superior naturaleza, ¢se tendria que suscribir una nueva
declaracién jurada? ¢Cuadles de las citadas en el punto 1?

Como se indico anteriormente, las declaraciones enumeradas tendrian
gue volverse a emitir, tanto por parte del funcionario al que se le
realiza el movimiento, como por parte del que autoriza dicho
movimiento (declaracion jurada de requisitos), en el tanto la clase en la
gue se le va a nombrar al servidor, varien sustancialmente en cuanto a
requisitos, por lo que lo recomendable es que sean las tres
declaraciones juradas las que deban aportarse nuevamente.

3.- En el caso de los interinos que se les prorroga el
nombramiento en la misma clase de puesto, ¢se tendria que
volver a suscribir la declaracion jurada? ¢Cuales de las citadas en
el puntol?

En estos casos a nuestro juicio no tendrian que volverse a emitir las
declaraciones juradas que se requirieron al momento del
nombramiento original, dado que lo que se estaria haciendo es
prorrogar el nombramiento, se supone que al indicarse en la consulta
gue es en la misma clase de puesto, se interpreta como el mismo
puesto, y al no terminar la relaciébn de servicio o al ser este un
nombramiento ininterrumpido, supondria la conservacion de los
requisitos que dieron origen al nombramiento inicial.

4.- De acuerdo con el oficio CDI-035-2008 suscrito por la Licda.
Wendy Martinez Martinez, ¢pierde vigencia las copias de la
declaracion jurada al ser destruido los originales?

Respecto de esta situacion debemos sefalar que la copia de un
documento, sea este declaracion jurada u otro, solamente pierde sus
efectos demostrativos, cuando no se cuente con el documento original,
no obstante si existe una copia certificada del documento original, la
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copia no pierde relevancia probatoria. Lo anterior segun lo dispuesto
en el articulo 369 del Cédigo Procesal Civil el cual establece:

AArt2cu(é) 368s fotocopias de | os documen
tendran el caracter que este articulo establece, si el funcionario
gue las autoriza certifica en ellas la razon de que son copias fieles
de | os originales, y cancela | as especi es:s

5.- Con el nuevo proceso de reestructuracion, ¢deberan todos los
funcionarios suscribir nuevamente la declaracion jurada? En
razon de los cambios que suscitdo dicho reestructuracion como
son:

9 Nomenclatura de clases
1 Requisitos
M Sal ari oso

En estos casos como no hay rompimiento de la relacién de servicio,
deberia de suscribirse la declaracion jurada de cumplimiento de
requisitos, en el tanto la ubicacion del servidor se de en un puesto
cuya clasificacion resulta notoria y distintamente superior a la
clasificacion que venia ostentando antes del proceso de
reestructuracion, ademdas la declaracion jurada de parentesco,
igualmente en el tanto la ubicacion sea en un puesto de mayor nivel
clasificatorio. Finalmente la declaracion de no haber recibido
prestaciones no resulta necesaria pues como se indic6 no hubo
ruptura de la relacion de servicio.

Finalmente resulta conveniente a efectos de que la administracion
garantice y respete el Principio de Seguridad Juridica? como rector de
la actuacion de la Administracion Puablica, que cuando se requiera la
presentacion de documentos, ya sean estos para CONCursos,
movimientos de personal o cualquier acto en los cuales requiera
presentarse el documento original, que las copias sean cotejadas,

®¥HélLa seguridad jur2dica es un principio constitucion

garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de
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ademas de ser firmadas por la persona que presenta el documento y
por el funcionario que las recibe, consignandoles en el sello de la
Administracion Puablica, el nombre completo, el nimero de cédula, y la
firma de quien presenta la documentacion, asi como se consigne el
nombre y la firma del servidor que procedi6 a cotejar la informacién, lo
anterior por cuanto una simple copia no retne la forma de un
documento original.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-224-2008
28 de abril del 2008
Sefnora
Karol Sequeira Zufiiga
Fax: 225-628-00
Teléfono: 8360-09-66

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio de fecha 16 de abril del 2008, por medio
del cual consulta lo siguiente:

Afésoy egresada de | a carrera de Licenciat:!
puesto como profesional 1 a cargo del Archivo Central del Ministerio de

Trabajo y Seguridad Social, se me paga una 20% de dedicacién

exclusiva.

Deseo saber si puedo ofrecer charlas en Seminarios que pretende
impartir un Bufete de Abogados sobre temas de organizacion de la
informacion y a la vez confeccionar un instructivo para dichas charlas.

Se me ha dicho que si puedo ofrecer servicios profesionales en
docencia, es por esO0O gue necesito me acl ar

Previo a emitir el criterio juridico resulta conveniente hacer del
conocimiento de la consultante que ha sido politica de esta Asesoria
Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no
obstante lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacion en examen.

Aclarado lo anterior entramos al realizar el andlisis de fondo de la

consulta requerida, refiriéendonos primeramente al concepto del

beneficio denominadoi Dedi caci -n Excl usi vao, el (
la Resolucion DG-070-94 de las nueve horas del 3 de agosto de 1994,

y que es la que marca los parametros a seguir para suscribirse a este

Régimen, definiendo en su articulo primero lo siguiente:
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AL a dedicaci - n exclusiva es el

Unicamente para el 6rgano publico en el que labora, por lo que no
podra ejercer de manera particular i remunerado o ad honorem- la
profesidbn que sirve como requisito para desempefiar el puesto que
ostenta, ni actividades relacionadas con ésta, con las excepciones que
se sefialan en la presente resolucion. Lo anterior implicara una

ejercici

retribuci-n y su respectivo contrato. o

En cuanto a lo que interesa a la consulta que nos ocupa, el articulo 11
de la supracitada resolucion establece un régimen de excepciones, a
la Dedicacion Exclusiva, disponiendo al efecto:

b)

d)

Articulo 11.- El servidor que se acoja al Régimen de Dedicacion
Exclusiva podra ejercer excepcionalmente su profesion comprometida
en el respectivo contrato, en los siguientes casos:

Cuando se trate del ejercicio de la docencia, en establecimientos de
educacion superior oficiales o privados, en seminario, cursos y
congresos organizados e impartidos por estos centros educativos.

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

Cuando se trate de asuntos personales, de los de su conyuge o

companfero (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 y recibir la autorizacion de la Oficina de Recursos
Humanos, 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 ubicacidén, y esperar su
respuesta.

Cuando sea necesaria su colaboracion al Estado en forma ad

honores, en la atencién de desastres naturales, siempre que lo hagan a
nombre y con el respaldo de la Institucion para la cual laboran.

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

Como se desprende de la normativa anteriormente citada, se
establecieron taxativamente varios supuestos en los cuales resulta
excepcionalmente juridico el ejercicio liberal de la profesion, de no
encontrarnos en presencia de alguno de estos, habria un conflicto de
intereses con el ordenamiento juridico que regula este beneficio.

Debe entenderse que lo que se ha querido evitar con estos regimenes
de incompatibilidades, es evitar una colision de intereses, es decir que
el interés publico se vea socavado por el interés particular, situacion
gue ha sido objeto de analisis por parte de la Jurisprudencia de la Sala
Constitucional concretamente en el voto N° 3292-95, de las 15:33
horas del 18 de julio de 1995, por medio del cual se establecio al
respecto:

néeEl fundament o de | as prohibiciones

incompatibilidades, es la necesidad de dotar de independencia a los
servidores publicos, a fin de situarlos en una posicién de imparcialidad,
para evitar el conflicto de intereses y la concurrencia desleal. Las
incompatibilidades se basan en razones de moralidad y tienden a evitar
la acumulacién de facultades en una sola persona, asi como que los
funcionarios aparezcan en oposicién 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 colisién de intereses- interés publico e interés privado-.

Atentamente,

€Jg

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-041-2008
31 de enero de 2008

Licenciado

Rafael Angel Soto Miranda

Director Administraciéon y Planificacion Institucional
Direccion General de Servicio Civil

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio sin namero, de
fecha 23 de enero de 2008, recibido en esta dependencia via correo
electronico, en el cual se solicita criterio respecto a ciertas dudas que
surgen en torno a la figura del Subdirector General de Servicio Civil,
mismas que nacen ante las acotaciones realizadas por la Directora
Financiera del Ministerio de la Presidencia, sefiora Mireya Chavarria
Quesada, en su oficio DF-0042-2008, del 17 de enero de los
corrientes.

Para entrar de lleno con la consulta, es recomendable transcribir
parte de las dudas planteadas por su persona, en aras de poder
establecer de manera mas clara y concisa la materia sobre la que
versan las mismas y asi lograr un mejor enfoque de las respuestas a
dar.

Indica el documento de consulta que:

i da Directora Financiera, ¢é , nos devuel ve el tr 8§ mi

delegaciéon en otros funcionarios de la competencia de aprobacion y firma de los
documentos requeridos para la ejecucion presupuestaria debe cumplir varios
requisitos:

a.- Segun oficio 12436 de la Contraloria General de la Republica, "las
firmas de los delegados deben constar en el registro que se exige tener levantado
y que es medida obligatoria de control interno”, en este punto, aiin cuando en el
control de la DGSC esta registrada la firma de Don Omar, no lo esta en el registro
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propio de la Direccion Financiera de la Presidencia, sin embargo es un requisito
facil de cumplir mediante el envi6 de un oficio suscrito por Don Joaquin
registrando la firma de Don Omar.

b.- También sefiala el mismo oficio, que "El acto de la delegacion debe
quedar establecido por escrito (en leyes, decretos, manuales, resoluciones u otros
medios validos) como una medida de proteccion para la Administracion y el
funcionario de que se trate". En este punto es donde tenemos el cuestionamiento
al pensar que si no es suficiente el articulo 9 del ESC, y es necesario otro acto
para la delegacién?. é

c.- Ademas debe publicarse en el Diario Oficial la resoluciébn de la
del egaci -n que ocurraéeo

Como puede verse, las consultas giran en torno al supuesto
incumplimiento de los requisitos establecidos para la delegacion
(registro de la firma del delegado, acto establecido por escrito, y la
debida publicacion del acto de delegacion en el Diario Oficial),
incumplimiento que acarrea que las actuaciones realizadas en este
supuesto resulten por demas ineficaces.

Sin embargo, por las razones que se expondran en los préximos
paragrafos, esta Asesoria Juridica, adelantando, considera que las
reglas establecidas para la delegacion, no aplican a la figura del
Subdirector General de Servicio Civil*!, pues en los casos en los que el
mismo actia en ausencia del Director General de Servicio Civil, lo
hace en virtud de la aplicacion de las reglas de la Suplencia, no de la
delegacion.

Para sustentar la conclusion a la que se ha llegado, debe partirse
del estudio mismo de ambas figuras, y asi poder confrontar las
disposiciones de cada una de ellas entre si y con la figura del
Subdirector.

®En adelante tambi®n denominado ASubdirectorod.
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I-De la Delegacion

Respecto a la primera de las figuras a estudiar, la doctrina se ha
encargado de conceptualizar a la misma como:

ADecisi-n por | a cual un funcionari o p%¥%bl
patede su competenci ad

En un sentido mas amplio, el autor Fernandez Vazquez sefiala
que:

A é &y delegacion cuando el superior transfiere parte de sus atribuciones al
inferior, produciéndose asi un aumento de la esfera de competencia de éste, y una
disminucién de aquél. Su fundamento es: facilitar el cumplimiento de la funcién por
el medio mds adecuado e id-neo para |l a corfslescuci - n
destacados no pertenecen al original.

De las definiciones otorgadas, se puede facilmente colegir que la
delegacion es un asunto que afecta la competencia del titular de la
misma, pues ésta es transferida en parte, del superior al inferior,
situacion que, como se dird mas adelante no ocurre en el caso de la
suplencia.

En este sentido, y para un mayor abundamiento del tema, cabe
recordar que cada organismo publico posee capacidad para ejercer
juridicamente la competencia de que es titular. Esta competencia,
segun el principio de legalidad, debe estar otorgada por norma
expresa segun los términos estipulados en el articulo 59 de la Ley
General de la Administracion Publica (Ley N° 6227 del 02 de mayo de
1978). Es decir, cada una de las atribuciones que la Administracion
esta llamada a ejercer, debe nacer de un acto normativo que asi se
las otorgue.

%2 CAPITANT, Henry; Vocabulario Juridico; Buenos Aires; Ediciones Depalma; 1986; Pag. 193.

* FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio; Diccionario de Derecho Publico; Buenos Aires; Editorial
ASTREA, 1981; Pag. 193.
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No esta de mas decir que el otorgamiento de competencias por
parte de la ley, no solo crea una barrera delimitadora del ambito de
actuacion de la Administracion Publica, sino también una serie de
deberes para la ejecucion de la misma, de ahi que exista una posicion
doctrinal pacifica en torno a sefalar a la competencia como un poder-
deber de la Administracién, en el cual la autoridad estatal no puede
decidir discrecionalmente cuando actuar y cuando no, pues tal y como
ha sefialado la Procuraduria General de la Republica en varios de sus
Dictamenes:

Afél as potestades admi ni s fumcianali se atergan
no para satisfacer el interés del érgano publico, sino el interés general o de la
colectividad. Lo que explica que el 6rgano no sea libre para determinar si actda o
no: el ejercicio de la competencia es un acto debido en la medida en que sea
necesari o para satisfacer e | Dictamere C-Z)3-
2007.

AélLa compet enci adeberslo quen imppca djeer no existe
disponibilidad de la competencia. Por ende, el principio es la imperatividad de la
competencia. Lo que lleva a afirmar que la competencia debe ser ejercida por el
organo a quien expresamente le ha sido atribuida. En consecuencia, no puede ser
renunciada ni dispuesta (articulo 66 de la Ley General de la Administracion
Publica). El 6érgano al que le haya sido otorgado un poder para actuar, para emitir
ciertos actos, esta obligado a ejercer dicho poder a menos que exista otra horma
posterior que otorgue dicha competencia a otro 6rgano, derogando tacita o
expresamente la competencia originalmente atribuida. Es, pues, irrenunciable,
caracteristica que se deriva del principio de legalidad, si el ordenamiento atribuye
una competencia a un 6rgano administrativo, éste no puede trasladar su ejercicio

enen L

p¥bl ic

a otro, a no ser que haya sido habilitado para ello por el propio orde nami ent o0é 0

Dictamen C-140-2003.

En esta linea de pensamiento se puede decir entonces, que
como regla de principio, la competencia es un deber del respectivo
organo administrativo, el cual debe ejecutarla personal y
obligatoriamente.

Sin embargo, las reglas de la competencia, como cualquier otra
regla, no son absolutas, por lo cual se permite que en ciertas
ocasiones la misma no sea ejercida por el érgano inicialmente llamado
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a hacerlo, esto segun los términos del articulo 70 de la misma Ley
General de la Administracion Publica que al efecto sefiala que:

ALa competencia ser8 ejercida por el tit
caso de delegacion, avocacion, sustitucibn o subrogacion, en las condiciones y
l 2mites i ndi catebdestapadlano esdel ariginale y . o

Con base en la norma expuesta, se ha orquestado una serie de
requisitos y supuestos (articulos 89 a 92 de la Ley General de la
Administracion Pudblica) en los cuales el ejercicio de las respectivas
competencias, pueden ser delgadas de un servidor a otro sin que por
ello se pierda la titularidad de la misma®.

Esta figura juridica puede operar de dos maneras distintas, sea
como delegacion de competencias, o como delegacion de firmas. La
distincion de ambas figuras gira en un presupuesto basico: mientras la
delegacion de competencia implica un auténtico traslado de
competencia por parte del delegante al delegado (autoridad superior
hacia autoridad inferior), la delegacion de firma no priva a la autoridad
superior de su poder, pues éste simplemente trasmite a la autoridad
subordinada el acto material de la firma™.

Si bien, como ya se dijo ambas delegaciones son
diametralmente diferentes, tienen ciertos elementos en comun debido,
entre ellos, y para los fines de la consulta estan:

% Como nota al pie debe hacerse notar que dentro de las salvedades no se establece la suplencia.
Esta situacion sera aclarada al momento de desarrollarse dicho tema.

% En este sentido la Procuraduria General de la Republica sefialdé en su Dictamen C-207-2007
que: A"éA di ferencia de | a desceatibn an la Zaegaciénnno g¢ | a desc
transfiere la titularidad de la competencia, por lo que el delegado ejerce la competencia gue
pertenece juridicamente a otro 6érgano. El érgano delegado no ejerce una competencia propia, sino
la del 6rgano delegante. En ese sentido, la delegacion no impone ningin cambio en el orden
objetivo de competencias, sino sélo en su ejercicio. Esto explica que la delegacion pueda ser
revocada en cual qui er mo me nfldestacado esasuplide.r gano del egant e

% Sobre la diferencia de ambas delegaciones véase la Opinién Juridica 0J-050-97, emanada de la
Procuraduria General de la Republica.
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a) La procedencia de su aplicacion esta supeditada a la existencia
de algun texto normativo que asi lo permita (articulo 85 de la Ley
General de la Administracion Puablica);

b) La eficacia de los actos realizados por el delegado, cuando sea
para un tipo de acto y no para un acto determinado, dependera
de la publicacién de la norma que estipule acto delegatorio en el
Diario Oficial (inciso 4 del articulo 89 ya citado).

Respecto al primero de los puntos debe aclararse que el término
Anor mati voo deb esedidotamplialde tagpaabra, puese |
del tipo de delegacion ante el cual se esté, dependera el documento
necesario para su otorgamiento (sea éste ley, reglamento, o simple
circular interna).

Por otro lado, la obligacion de publicar el acto delegatorio,
deviene de la necesidad de otorgar seguridad juridica a los terceros,
quienes deben conocer a ciencia cierta quién estad ejerciendo las
competencias otorgadas inicialmente al delegante, pues como ha
indicado la misma Procuraduria General de la Republica respecto a la
necesidad de publicar:

".... la publicacién formal tiene como objeto hacer realidad la garantia de la
publicidad de las normas juridicas y con ella el principio de seguridad juridica. La
publicacién en el Diario Oficial es el medio constitucional de plasmar el deber de
publicidad. Publicidad que determina la fuerza obligatoria de la ley". Dictamen N°
C-069-96.

En el mismo sentido, el autor Santamaria Pastor manifiesta que:

"la publicacion es un requisito constitutivo de la validez de las normas:
éstas, simplemente, no existen juridicamente en tanto no son publicadas en la
forma establecida; no obligan a los integrantes del aparato publico ni, desde luego,
a los ciudadanos..." ¥

3" SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso; Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo I; Madrid:
1987; Pag. 279.
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Reiteramos que la publicacion del acto delegatorio, en cuanto
pueda afectar a terceros y sea para un tipo de acto y no para un acto
determinado, es un requisito necesario para la validez de lo actuado
por el delegado, atendiendo al hecho de que si ésta no se realiza
existiria duda respecto de quien ejerce la competencia para
determinado acto, en determinado momento, creando consigo una
total inseguridad juridica.

En conclusion, la delegacion se configura como una excepcion a
la regla de que la competencia debe ser ejercida por quien esté
legalmente designado al efecto, y opera en los casos en los que se
pretenda facilitar el cumplimiento de la funcion publica, traspasando el
ejercicio de determinada competencia de un érgano administrativo a
su inferior, mediante documento legal idoneo, el cual, para ser eficaz
(y por ende impregnar de eficacia las actuaciones del delegado), debe
ser publicado en el Di ari o Ofici
delegatorio pueda afectar a terceros, y sea para un tipo de acto y no
para un acto determinado.

Il. De la Suplencia

Asi como partio el estudio de la delegacion con su definicion,
debe iniciarse este apartado. Indica la doctrina respecto a la suplencia
(articulos 95 y 96 de la Ley General de la Administracion Publica) que:

A A ferenci a dsustitlcian teinpdragag decun -empleado

di
Il mpedi do o ausente, por otro. Esta su
38

Ampliando lo expuesto, el jurista nacional don Eduardo Ortiz
Ortiz nos indica respecto a la suplencia que es:

A &in fenémeno (de organizacion) en virtud del cual se coloca a una
persona en lugar del titular de un dérgano, por vacancia (muerte, dimision,
incapacidad definitiva, remocion) o ausencia de éste (vacaciones, licencias,
incapacidad temporal, suspensién), en forma extraordinaria y temporal, mientras

%8 CAPITANT, Henry; Op. Cit; P4g. 531.
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no es puesto en posesi - -n deobs submyadps soel nuev
propios.

Como puede desprenderse de las definiciones aportadas, la
suplencia es un instituto juridico diferente a la delegacién en el tanto
ésta se origina en una situacion anormal, como lo es la ausencia del
titular por determinada raz-n, en | a
el lugar del titular de la competencia por lo que, podemos decir, queda
investido de la totalidad de la competencia del titular ordinario.

Este factor es el medio diferenciador por excelencia con
respecto a la delegacion en la cual, como se indico supra, solo se
traspasan algunas de las competencias del titular. En este sentido el
supra citado autor Fernandez, diferencia ambas figuras juridicas de la
siguiente manera:

ANo se confunda | a delegaci-n administra
consiste en sustituir temporalmente al titular del 6rgano cuando se encuentre
ausente o impedido. De manera pues, que el suplente no es titular del 6rgano
aunque desempefa sus tareaé Mediante | a supl
cumpliendo normalmente sus funciones, como un modo extraordinario y de
excepcion al principio de que al titular del 6rgano le incumbe realizar las funciones
que a éste le han sido asignadas. El suplente no ejerce la competencia de aquel a
quien suple, ya que ambos ejercen la competencia propia del érgano a que
pertene®enéod

Tal y como lo hace el autor, debe darse especial mencién
respecto al fin que busca el instituto de la suplencia (pues éste
fundamenta su aplicacion en detrimento de otras figuras juridica),
mismo que consiste en la tendencia a evitar la paralizacion en el
funcionamiento de los 6rganos, cuando alguno de sus miembros
titulares se encuentre ausente.

En este sentido cabe citar lo sefialado por el Organo Consultivo
Estatal en su Dictamen C-190-98, al establecer lo siguiente:

% ORTIZ ORTIiz, Eduardo; Tesis de Derecho Administrativo, Tomo II; San José, Costa Rica;
Editorial Stradtmann; 2000; Pag. 65.

“° FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio; Op. Cit; P4ag. 739.

b 144
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

A través de ella se da una sustitucion personal y temporal en la titularidad
de un 6rgano, cuando el propietario titular no pueda, por algin motivo, ejercer su
competencia; y se justifica en la necesidad de que el érgano siga desarrollando
normalmente su actividad administrativa o la prestacion del servicio; y asi dar
cumplimiento a los postulados del articulo 4° de la Ley General de la
Administracion Publica:

0 Ar t 2 ¢laladividdd. 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. 0

Y es que es impensable dejar simplemente al érgano sin funcionar o
inactivo ante una ausencia o impedimento de su titular para asumir sus funciones.
La razon llama a que otro debe sustituirlo temporalmente mientras se reintegra a
SuUu puesto o se nombra a un nuevo titular.

Y es que, resulta por demas ilégico pensar que, en casos como
los expuestos en los que existe imposibilidad del titular de la
competencia a ejercer la misma, el suplente llamado a ocupar su lugar
deba hacerlo con limitaciones, pues en un supuesto como éste, poco o
nada de las funciones suplidas podrian ser ejercidas de manera
efectiva. De ahi que, volvemos a afirmar, el suplente de las
competencias del 6rgano de que se trate, debera ejercer las mismas
con los mismo efectos juridicos gue si actuara el suplido.

Cabe seialar que posiblemente en aras de lograr el fin
estipulado para la suplencia (la continuidad del servicio publico pese a
la ausencia del titular), las normas que regulan dicha figura juridica no
ataron su aplicacion a los mismos formalismos que poseen figuras
como la delegacion, situacion que se ampliara al entrar al caso
concreto del Subdirector.

La diferencia entre los requisitos establecidos para ambas
figuras, se debe a que, reiteramos, la suplencia, a diferencia de los
mecanismos establecidos en el articulo 70 ya citado, no implica el
ejercicio de una competencia ajena, sino el ejercicio de una misma
competencia realizada por dos 0 mas sujetos de manera sucesiva para
asegurar su continuidad, es decir, la suplencia afecta el elemento
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subjetivo de la titularidad del érgano, no la competencia en si misma,
pues tal y como indicara Marienhoft:

i € Cuan dttulaude un 6érgano, por una razén cualquiera, no puede
desempeniar sus funciones, es suplido por otra persona en el ejercicio de las
mismas.

Tal suplencia por reemplazo del titular del 6érgano no influye, en modo
alguno, en la competencia atribuida a dicho 6rgano. La suplencia ho modifica la
competencia_existente, al contrario, mediante ella se asequra la _continuidad del
ejercicio de éstaé 6*

En resumen, podemos afirmar que la suplencia es la sustituciéon
temporal del titular de un érgano por otra persona, cuando el primero
se vea imposibilitado por cualquier motivo para el ejercicio de su
competencia, en aras de no descontinuar la funcidon publica
encomendada al titular de la misma.

[1l. Sobre lafigura del Subdirector General de Servicio Civil

La consulta tal y como se encuentra planteada, gira en torno a
dilucidar si las reglas establecidas para la Delegacion (sea de
competencia o de firma) le son aplicables al Subdirector en los casos
en los que deba actuar ante la ausencia del sefior Director General.

En este sentido debe sefialarse como primer punto, que la figura
del Subdirector se encuentra regulada expresamente en el articulo 9
del Estatuto de Servicio Civil (Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953) ,
el cual indica que:

A P a rswastituir al Director en sus ausencias temporales habra un
Subdirector, subordinado al Director General, quien ademas tendra las funciones
especificas que sefale el reglamento de esta ley. Debera reunir los mismos
requisitos que el Director General y su nombramiento se hara en igual forma que
el d e L@ sldstacadds son del redactor.

1 MARIENHOFF, Miguel; Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I; Buenos Aires; Editorial
ABELEDO-PERROT; 1990; Pag. 582.
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Como bien puede apreciarse, el Estatuto de Servicio Civil es
claro al establecer las funciones que le han sido encargadas al puesto
de Subdirector, dividiéndolas en dos grandes blogues, a saber,
sustituir_al Director en sus ausencias temporales, y las demas que le
otorgue la ley, siendo importante para la presente consulta la primera
de ellas.

Tal y como se desprende de la literalidad del numeral recién
trascrito, el Subdirector (quien es un funcionario subordinado al
Director General*®) estd llamado a sustituir (entiéndase también
suplir®) a aquél en sus ausencias temporales, con lo cual se
configuran tanto las caracteristicas como las circunstancias de hecho
ya estudiadas que justifican la aplicacion de la figura de la suplencia,
no de la delegacion, pues el Subdirector en casos de ausencia no esta
ejerciendo una competencia delegada, sino que esta ejerciendo la
competencia misma del Director General como si fuere él, por lo que
incluso estas actuaciones las realiza no como Subdirector, sino como
Director General ad interinum** .

Ahora bien, al estar frente a un supuesto de suplencia y no de
delegacion de firmas o de competencias, esta Asesoria Juridica
estima que no resultan aplicables las directrices que se hayan emitido
en torno a la delegacion de firmas, (sin detrimento de las posibles
directrices emitidas en torno a la suplencia por las autoridades
competentes para estos efectos), asi como tampoco se hace

*2 valga recordar que segln lo estipula el inciso 1) del articulo 95 de la Ley General de la

Administracién Publica, para determinar al suplente se siguen las siguientes reglas: Las

ausencias temporales o definitivas del servidor podran ser suplidas por el superior jerarquico
i nmediato o por el s Depahigue telesujetp liaenade a supliolan busencias del
Director General sea, por mandato estatutario, es el Subdirector General.

3 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola interpreta ambos vocablos como
sinénimos, pues al definir suplir sefiala entre otras cosas que es: AiReempl azar,
ot r a G&ioeardargd, el sustento a dicha afirmacion no nace solo por el contexto semantica de
la palabra, sino ademas por la concordancia de dicho articulo con las caracteristicas de la
suplencia.

** Sj bien es de conocimiento de esta Asesoria Juridica que el oficio DG-022-2008, fue suscrito por
parte del Sefor Omar Redt dbgueGzeneombo,iSebde
material, que en todo caso acarrearia nulidad relativa misma que no vicia, desvirtda o torna ineficaz
lo resuelto en ese acto.
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necesario publicar la suplencia en el Diario Oficial, pues como ya se
dijo esta figura juridica se da cuando el titular de la competencia se
encuentra ausente en aras de dar continuidad al 6rgano.

Esta ausencia puede ser en ocasiones imprevisible o inevitable
(enfermedad, muerte, caso fortuito o fuerza mayor) por lo cual la
suplencia debe entrar a funcionar de manera inmediata para asegurar
la continuidad del servicio, pues si se atara la eficacia de su aplicacion
a la publicacion (la cual puede tardar varios dias en darse), se estaria
desvirtuando dicha figura. En este sentido puede citarse lo que
estableciera la Procuraduria General de la Republica en su Dictamen
C-190-98 al estudiar la suplencia de un Viceministro en ausencia del
Ministro:

AéLo anteri or c¢ onuwiaaiaterpaetard qae ldPausercia deh d
Ministro se deriva no solo del hecho de que temporalmente esté fuera del ejercicio
del cargo, sino que se refiere a una imposibilidad de asistencia a las reuniones,
independientemente de cuél sea el motivo de esa imposibilidad. Ante esa
circunstancia, uno de los Viceministros podria sustituir al Ministro de pleno
derecho en el Consejo, sin que sea necesario un acto de designacién para tal
finé o

Aunado a esto cabe recordar que, tal y como se expuso en
parrafos anteriores, la publicacion de los actos tiene fundamento en la
necesidad de brindar seguridad juridica a los terceros respecto de a
quien le corresponde el ejercicio de la competencia, situacion que no
se da en el caso de marras, pues el mismo articulo 9 del Estatuto de
Servicio Civil se encarga de sefialar a quien le corresponde el ejercicio
de la misma en caso de ausencia del Director General.

En todo caso, si lo que existe es duda respecto a quién
(subjetivamente hablando) es el encargado de ejercer la competencia
en caso de ausencia del Director General de Servicio Civil y se acusa
la necesidad de que dicho acto sea publicado para brindar seguridad
jur2dica, hemos de sefalar que en el
del dia Jueves 15 de Junio del 2006 se publicé el Acuerdo
Presidencial N° 020-P que indica:
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PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

ADe conformidad con |l as atribuciones conf
de la Constitucion Politica, 26 de la Ley General de la Administracién Publica N°
6227, articulo 9 del Estatuto de Servicio Civil (Ley N° 1581 del 30 de mayo de
1953 y sus reformas)
ACUERDA:

Articulo 1- Nombrar como subdirector de la Direccion General de Servicio
Civil al sefior Omar Rodriguez, cédula de identidad N° 1-643-833.

Articulo 2- Rige a partir del 1 de juniodel2 0 0 6 é 0

Sin mas acotaciones que realizar, se emite asi el criterio
solicitado.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales

CC: Sefior José Joaquin Arguedas Herrera. Director General
Sefior Omar Rodriguez Rodriguez. Subdirector General

.
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AJ-320-2008
3 de junio del 2008

Licenciados

Mariano Barrantes Angulo
Director Centro Institucional San José

José Mario Coronado Vargas
Director Centro Institucional Liberia

Maria de los Angeles Chaves Villalobos
Directora Centro Buen Pastor

Telefax 2226-70-54
Estimados sefores:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio numero 468 de fecha 03 de abril del
presente afo, y recibida en este Despacho el 06 de mayo del mismo
afio por parte del Area de Salarios e Incentivos, segln oficio nimero
SI-079-208 de fecha 6 de mayo, suscrito por el sefior Francisco Chang
Vargas, en su caracter de Director de dicha Area, mediante el cual
formul a consul ta nen torno a I
disponibilidad y ante inquietudes y dudas nuestras y de otros
directores de Centros Penitenciarios, solicitamos su criterio en cuanto
a la jornada ordinaria que debemos cubrir y a partir de que hora seria
reconocido dicho rubro. o

Previo a evacuar su consulta, debemos de indicarle que este
Centro de Trabajo tiene por politica no atender casos concretos, por lo
qgue nos referiremos al andlisis de los aspectos que se deben
considerar desde el marco juridico de aplicacion, correspondiéndole a
la Administracion Activa resolver lo que corresponda.
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En forma introductora debemos indicar que la compensacion
econdmica por estar el funcionario disponible fuera de su jornada
ordinaria, es un Plus salarial regulado mediante el Decreto Ejecutivo
No. 26393-MP de 20 de octubre de 1997, y por la Resolucién DG-126-
97 de 11 de noviembre de 1997 de esta Direccion General.

Sobre dicha figura novedosa en nuestro ordenamiento juridico e
incorporado en algunas instituciones publicas con el devenir del
tiempo, la Procuraduria General de la Republica ya se habia referido a
la misma y asi mediante el Dictamen C-077-90, dijo lo siguiente:

n. . . | a necesaria prestaci - -n
ordinaria de trabajo o en dias inhabiles, como el descanso semanal o
los feriados, por parte de un servidor, ante la necesidad de la
institucion.  La prestacion del servicio en esas condiciones es
excepcional, depende exclusivamente del cargo 0 puesto
desempeiado y no se le puede equiparar a la jornada extraordinaria,
debido a que ésta ultima solo se remunera si se labora efectivamente,
mientras que el pago de la llamada compensacion de disponibilidad se
recibe independientemente de que se haya laborado o no en el

by

per2o0do correspondiente. 0O

De lo anterior podemos inferir, que la disponibilidad es un
concepto adicional a los deberes y obligaciones que derivan de la
relacion de servicio del funcionario, a fin de cubrir tareas
excepcionales fuera de la jornada de trabajo, y como tal, sélo puede
originarse a través de un convenio suscrito entre el funcionario y el
patrono, sin el cual, no podria existir ningun tipo de obligacion de
ninguna de las partes y menos el pago o retribuciéon economica.

Bajo esa tesitura el Decreto Ejecutivo de marras en su articulo 1°
establece el concepto de la siguiente manera:

iArt 2 & Gd denorhidara "Disponibilidad” como aquella obligacion
en que estan ciertos servidores de permanecer expectantes y de
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atender fuera de la jornada ordinaria, un evento o emergencia que
requiere de su participacion, sin que cuente para ello la hora ni el dia,
todo conforme a sus funciones y las necesidades reales, complejas e
impostergables que demanda el buen servicio publico. 0

Es asi como de esta forma y mediante un contrato suscrito por las
partes, el servidor se somete a cumplir con lo que prescriben los
numerales 7 y 8 del mismo cuerpo normativo supra citado, que
dispone:

i Ar t 2 & &llserviddr Aujeto a disponibilidad, esta obligado a
prestar los servicios que le soliciten de acuerdo con sus funciones, so
pena de ser sancionado disciplinariamente o con suspension temporal
o total del contrato, segun sea el caso, excepto si puede justificar
adecuadamente su ausencia.

Articulo 8°- Los servidores sujetos al régimen de disponibilidad
no podran desempefiar otras labores fuera de la institucion en que
labora, cuando estas puedan entrar en contradiccion con las
responsabilidades, requerimientos 'y conveniencias de la

\

Admi ni straci -n. o

Por su parte, la Resolucion DG-126-97 regula lo
correspondiente a la remuneracion econémica por dicho concepto,
disponiendo rango maximo y minimo de la siguiente forma:

AARTI CUL-CConlfondamento en lo que establece el Decreto
Ejecutivo No 26393-MP, del 7 de octubre de 1997, establecer una
compensacion economica por concepto de disponibilidad,
correspondiente a un 25% maximo y de un 10% minimo del salario
base de la clase de puesto en que se encuentre nombrado el servidor
disponible. (el subrayado no pertenece al original)

ARTICULO 20.- Salvo lo dispuesto por el transitorio unico del Decreto
Ejecutivo No 23693-MP, esta compensacion se regira conforme a la
siguiente tabla:
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Requerimiento estimado de tiempo promedio mensual para
atender necesidades dentro del
horario de disponibilidad - Porcentaje

Hasta 11 horas 10%
Mas de 11 horas y hasta 17 horas 15%
Mas de 17 horas y hasta 23 horas 20%
Mas de 23 horas 25%

Requerimiento estimado se refiere al tiempo que usualmente se
va a necesitar del servidor duranteelme s . 0

Siendo esto asi, se desprende que son los puestos los que se
encuentran afectados por el plus, no asi el servidor, siendo que éste al
ejecutar las labores propias del puesto debe suscribir un contrato con
el jerarca y es ahi donde nace a la vida juridica el derecho a la
compensacion, asi como de previo, la institucion que necesita contar
son el funcionario que requiere de dicho emolumento, debera emitir un
informe que contenga las razones por la cuales el servidor debe estar
sujeto a la disponibilidad.

Ahora bien, en cuanto a su cuestionami
gue deben cubrir y a partir de que ho
es necesario hacer hincapié en que el instituto de la disponibilidad
laboral constituye un régimen especial de prestacion de servicios, cuyo
fin primordial es darle continuidad al servicio publico, ello implica que
en circunstancias de imperiosa necesidad, se cuente con el material
humano disponible, aun fuera de la jornada ordinaria o en dias
inh&biles, esto quiere decir, que el hecho de estar disponible fuera de
las horas ordinarias, su horario sera ampliado, sin que estas horas
correspondan a un pago extraordinario, ya que con la constitucion de
previo del contrato suscrito con el jerarca, se encuentra implicito su
pago, asi lo ha reconocido el Poder Ejecutivo con el Decreto 26393 y
sefalado por la Procuraduria General de la Republica en dictamen C-
414-2005 al indicar: A é aqguella obligaci - -n en q
servidores de permanecer expectantes y de atender fuera de la
jornada ordinaria, un evento 0 emergencia que requiere de su
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participacion, sin que cuente para ello la hora ni el dia, todo conforme
a sus funciones y las necesidades reales, complejas e impostergables
gue demanda el buen servicio publico.0

Es por esta razon, que el servidor debe estar dispuesto a asumir
el nivel de compromiso que requiera ese tipo de funciones, y es alli
donde resulta de utilidad establecer un incentivo como el de la
disponibilidad, a la que deber& sujetarse el servidor cuando asi se
determine, con el fin de solventar situaciones emergentes Yy
excepcionales.

La disponibilidad est4 intimamente relacionada con las necesidades
gue plantea el cargo y el servicio que se presta, por lo que la
determinacion del rol de trabajo depende de las necesidades que
tenga o no el empleador de contar con los servicios del funcionario
mas alla de la jornada ordinaria, determinando para ello la referida
resolucion de cita en su articulo 12, lo siguiente:

AARTI CUL Bntiehdasecomo fAr ol de disponibilid

horarios en los cuales, el servidor debe prestar el servicio. Este rol
debera definirse por escrito entre la Institucion empleadora y el
trabajador, segun las necesidades del servicio lo demanden. Las
modificacionesaesteacuer do deber 8n t ambi ®n

Atentamente,

Original Firjasdtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA

Cc: Msc. Francisco Chang Vargas
Director Area de Salarios e Incentivos - DGSC
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AJ-361-2008
27 de junio del 2008

Senor

Jason Jiménez Carballo

Departamento de Administracion de Peaje, segundo piso
Consejo Nacional de Vialidad

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su oficio de fecha 18 de junio del 2008
mediante el cual expone su situacion laboral.

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

No obstante lo anterior, hemos de indicarle que la consulta
planteada sera abordada desde una perspectiva general, analizando
las normas juridicas, no técnicas, que puedan ser aplicables en la
materia especifica en cuanto a nombramientos, y con ello evitar
suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo que en
derecho corresponde en el caso particular.

Como indicamos juridicamente, estando en presencia de un
nombramiento en propiedad y posterior un ascenso interino en otra
institucion del Estado aplicamos la Teoriade A Est ado como p:
Yani c 0O sefal ado por | a Procuradur 2 a

manifestar entre otros dictamenes el C-264-2000 en el que indico:
ATEORIA DEL ESTADO COMO PATRONO UNICO:

. 15t
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En nuestro medio juridico, es con ocasion del reconocimiento de la "antigliedad" a
todos los servidores del Sector Publico, -segun el inciso d) del articulo 12 de la Ley
No. 6835 del 22 de diciembre de 1982- que los Tribunales de Trabajo, de manera
reiterada, han enfatizado el concepto del "Estado como patrono Unico", aun
cuando por virtud de los articulos 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, 1 de la Ley General de la Administracién Publica y la
existencia de normas superiores que contienen los articulos 191 y 192 de la
Constitucion Politica, se deriva claramente dicha formulacion. Por ejemplo, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que:

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

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

En palabras de esa Jurisdiccion, hay que manifestar que, poco interesa en materia
de salarios, la ubicacion del empleado o servidor, o bien, el lugar donde se le
traslada a trabajar, si al cabo, en cualquier institucion puablica en que se encuentre
laborando, esta bajo el mismo ambito de "patrono-Estado" -con los mismos
principios estatutarios constitucionales que fundamentan las relaciones de servicio
habida en la Administracion Publica-. De ahi la razon por la cual, se estimd con
aguella reforma a la Ley de Salarios, el aludido otorgamiento de las anualidades,
reconociéndosele, para ese efecto, todo el tiempo dedicado a la funcion publica;
tal y como lo ha argumentado la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia al
sefalar, que:

"...Segun se ha entendido, estas disposiciones vienen a poner de manifiesto, en la
Administracién Pablica, la teoria "del Estado como patrono Unico" cuya
aplicacion préactica busca un propésito bien claro: corregir la injusticia que
sufrian las personas que se trasladaban a trabajar de una institucion a otra,
dentro de ese mismo sector, sin derecho, por la distincién formal que se
hacia, a disfrutar de los beneficios que, se obtienen de la antigiiedad en la
prestacion del servicio con un patrono, de modo que se eviten
discriminaciones chocantes con el Derecho Laboral. Como es sabido, la
aplicacion de esta tesis ha venido dandose en forma progresiva, primero
para ciertos efectos, como vacaciones, jubilaciones y pensiones, cesantia,
aumentos anuales, y se plasmoé en la Ley No. 6835 antes citada, para los fines
que en ella se indican, cuya aplicacion, no obstante que las modificaciones se
hicieran en la Ley General de Salarios de la Administracion Publica, No. 2166
de 9 de octubre de 1957, y sus reformas, que se dicté de acuerdo con
previsiones del Estatuto de Servicio Civil en materia de Salarios del Poder
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Ejecutivo, debe ser general, porque, ameén de llenar su cometido dentro de
ese contexto especifico, el espiritu de la norma es diafana en establecer
mecanismos para tratar de igual manera, en ese campo, a todos los
servidores del sector publico, lo que no puede desconocerse, no solo por la
forma expresa de las normas, sino porque, como se dijo, las mismas no son
sino parte de la evolucion de ideas sobre la materia que han venido
forjAndose desde hace tiempo. Si el legislador hubiera querido darle a la reforma
una aplicacion especifica o particular no habia hecho otras manifestaciones, de
modo que si las hizo expresando que regira "... para todo el Sector Publico..." y
dej6 a salvo los derechos adquiridos a través de convenciones colectivas que
pudieran haberse dado en algunas areas de ese Sector (cuya practica lleva a
concebirlo ya como general), lo que necesariamente debe concluirse es lo que
dedujo la Sala, o sea la aplicacion extensiva. .." (Numero 8 de las 9:50 horas del
13 de enero. Proceso Ordinario Laboral de C.A.M.A. contra Municipalidad de S.J.)
(Lo resaltado en negrita no es del texto)

Precisamente, con base en esa linea jurisprudencial, esta Procuraduria ha
explicado, que:

"En una parte del fallo citado de primero, podria decirse que se condensa lo
expuesto hasta ahora en el presente estudio, al sostenerse alli que: "
eoriginal mente el reconoci miento de |
ESTADO PATRONO UNICO, pero con no poca debilidad, sobre todo, pensando
en el principio de la unidad estatal como patrono y en algunos casos,
relaciondndolo con la otra teoria de la relacién estatutaria, fundamentada esta

YUl t i ma en el art2culo 191 de | a Const

reconocimiento de la antigledad en cuanto a la prestacion de servicios para el
Estado y sus instituciones ha venido avanzando en cuanto a los derechos
respecto de los que se hacia el correspondiente reconocimiento, a saber,
vacaciones, aguinaldo, preaviso, auxilio de cesantia, aumentos anuales,

a

antig

t uci

jubil aciones y pensi oll@%8,del6de(udiede 1998)i ct amen C

Cuestion importante a rescatar del recién transcrito texto y que sirve, en alguna
medida, a la respuesta del presente asunto, es que, antes de la tesitura de la
unidad del "Estado como patrono uUnico" alli sostenida, ya se avanzaba la
concepcion en lo que tenia que ver, con "los derechos del reconocimiento de
vacaciones, aguinaldo, auxilio de cesantia y hasta en el computo del tiempo
acumulado para lo que respecta a la pensién o jubilacion" de una institucién
publica a otra, por lo que, al menos en el pago de estos rubros, ha sido puntual la
circunscripcion patronal en que se desenvuelve la relacién de trabajo del servidor
p¥%blico. 0
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Siendo esto asi, lo aplicable desde el punto de vista juridico, es
la tramitacion del ascenso interino sin mas tramite, y la debida
comunicacion a la Oficina de Recursos Humanos de la institucion
donde se tiene el nombramiento en propiedad, para efectos de evitar
la duplicidad de nombramientos y de un doble pago.

Técnicamente, es como lo que manifestara la sefiora Sandra
Quirds, Directora de Gestion de Recursos Humanos de esta Direccion
General, en el documento que usted adjuntara a su consulta.

Por lo anterior y al ser un tramite interno por parte de ambas

instituciones, esta Asesoria Juridica no tiene competencia para
sefalar lo que corresponde ejecutar a la Administracion Activa.

Atentamente,

Original Firjadtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA
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AJ-255-2008
12 de mayo del 2008

Senfor

Freddy Hernandez Dormond

Director de la Policia de Frontera a.i.
MINISTERIO DE SEGURIDAD PUBLICA

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio N° 511-08-DPF de fecha 22 de abril del
2008, por medio del cual solicita criterio respecto de lo siguiente:

Aiéme permito formul ar | a presente con
funcionario policial Rigoberto Fernandez Chavarria, cédula de
identidad numero 1-444-559.

La comision de Salud del Ministerio de Seguridad Publica,
compuesta por profesionales en distintas areas y consta de la
valoracién hecha por los Departamentos de Psicologia y Medicina

determind lo siguiente: it omando en cuenta | os padeci:
fisicos sintomatologia se determina que el sefior Fernandez
Chavarria no es apto pararealizar | abores policialeso

Este dictamen cuenta con su antecedente emitido en el afio 2005,
el cual determin6 la imposibilidad de que el funcionario porte
armas, misma vigente.

Es por lo anterior que se solicitdé a la Direccion General de la
Fuerza Publica, tomar las medidas necesarias, optando ésta
Ultima por solicitar a la Direccion de Recursos Humanos la baja
correspondiente con fundamento en el articulo 140 de la
Constitucion Politica.
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Sin embargo el Departamento de Control y Documentacion emite
criterio externando que el puesto N° 47230 clase Guardia Rural,
se encuentra protegido por inamovilidad al amparo del Estatuto
de Servicio Civil.

Es por lo anterior que se consulta si el Departamento de Asesoria
Juridica ha emitido dictdmenes respecto a la imposibilidad de dar
de baja a los funcionarios nombrados bajo esta clase de puestos,
o si por el contrario el Poder Ejecutivo puede remover libremente a
estos miembros de la fuerza publica por falta de idoneidad, a
pesar de estar amparados al Estatuto de Servicio Ci vi | . 0

Previo a emitir el criterio juridico resulta conveniente hacer del
conocimiento del consultante que ha sido politica de esta Asesoria
Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no
obstante lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacion en examen.

Por otra parte debe indicarse que la competencia de esta Institucion
para evacuar consultas se circunscribe al ambito del Régimen de
Servicio Civil, por lo que se contesta su inquietud como una
colaboracion, correspondiéndole al Departamento Legal de ese
Ministerio, evacuar las consultas que usted plantee, esto considerando
gue estamos ante la presencia de dos Regimenes diferentes, y que
nuestros fundamentos juridicos y cuerpos técnicos de aplicacion, no lo
son para ustedes. En el desarrollo de esta respuesta se hace
referencia a la jurisprudencia del Alto Tribunal Constitucional, que si
debe ser observada por toda la administracion.

Presentadas las aclaraciones anteriores, pasaremos a emitir el
criterio requerido, y como preambulo importante cabe sefialar que
mediante Ley 7410 denominada Ley General de Policia, publicada en
el Diario oficial La Gaceta N° 103, del 30 de mayo de 1994 se
establecio en el transitorio Unico de la ley de cita lo siguiente:
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ATRANSI TORI OVIGENCIACOEL TITULO III.

A partir de la vigencia de esta Ley, un veinticinco por ciento de los
miembros de las fuerzas de policia se incorporara al régimen
estatutario, contenido en el Titulo Il de este cuerpo legal. En el
siguiente periodo presidencial, se incorporara otro veinticinco por
ciento adicional. Un procedimiento igual se seguird en los
periodos presidenciales siguientes, hasta incorporar el ciento por
ciento de los miembros de las fuerzas de policia. Conjuntamente
con los ministros del ramo, encargados de los cuerpos de policia
gue no gocen de la estabilidad laboral establecida en el Titulo IlI
de esta Ley, se designara al personal que ingresara, al régimen
estatutario aqui contemplado, en esas oportunidades. Para esta
designacion, se debera seguir un criterio de proporcionalidad entre
los distintos cuerpos de policia que se integran al citado régimen
de estabilidad. o

La anterior trascripcion es importante traerla a colacion, por cuanto a
este momento, todos los funcionarios de los distintos cuerpos
policiales deberian estar bajo la normativa del Estatuto Policial.

Seguidamente traeremos a colaciéon a manera de ilustracién sobre el
tema consultado, el oficio de esta Asesoria Juridica N° AJ-035-2008
de fecha 24 de enero del 2008 que valga indicar, es de aplicacion para
situaciones que surjan de las relaciones del Régimen de Servicio Civil
y los puestos cubiertos por éste, pues véase que los fundamentos
juridicos aplicables, y los Manuales de Clasificacion, no lo son para
los puestos que se encuentran excluidos del Sistema Especial.

En dicho criterio juridico se indico:

APara abordar | a consul pattirsedde lome | or

general a lo especifico, por lo que se iniciara el tema recordando
gue en lo relativo a la incorporacion de los funcionarios al Régimen
de Méritos, el Estatuto de Servicio Civil (Ley N° 1581 del 30 de
mayo de 1953) establece en su articulo 20 una serie de requisitos
gue deben ser satisfechos por parte del postulante a servidor.
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Estos requisitos son el resultado de la interpretacion de los
articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica, en tal sentido se
puede sefialar lo indicado por la Sala Constitucional que mediante
voto nimero 1119-90 establecio:

ALos numer al es 191 y 192
regulan lo relativo a las relaciones del servicio publico y este ultimo
dispone los principios béasicos que definen este régimen, los
cuales son: especialidad para el servidor publico, requisito de
idoneidad comprobada para el nombramiento y garantia de
estabilidad en el servicio" El destacado es del redactor

Es asi como la norma constitucional crea un sistema
estatutario, en el cual el aspirante a funcionario publico tendra
acceso a los puestos del Régimen de Servicio Civil en el tanto
cumpla con una serie de requisitos que comprueben su idoneidad

y mérito.

Ahora bien, para los efectos de la presente consulta, cabe
resaltar el requisito regulado en el inciso c) del articulo 20 del
Estatuto de Servicio Civil mismo que dispone que:

fArticulo 20- Para ingresar al Servicio Civil, se requiere:

a) é

b)...

c) Satisfacer los requisitos minimos especiales que

de

Con s

establezca el AMaEmapl edsesdeil ptSievaoi dé o

para | a clase de pu-esto de que

Si bien la norma es clara en sefialar que los requisitos por
ella establecidos deben ser exigidos para el ingreso al Régimen,
cabe aclarar que la idoneidad del funcionario debe ser mantenida
durante toda la relacion de servicio que éste tenga con el Estado
en aras de brindar un servicio publico de calidad.

Ahora, ubicandonos en los requerimientos que para los
puestos de nAgentes de Seguri
Manual de Clases Anchas del Servicio Civil, debe hacerse saber
gue en todos los casos se instituye como requisito obligatorio para

.
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poder ejercer el puesto, presentar el correspondiente permiso de
portar armas.

Cabe agregar que para el otorgamiento de dicho requisito, se
deben cumplir a la vez ciertas exigencias, las cuales se
encuentran tuteladas en los articulos 39 y 41 de la Ley General de
Armas y Explosivos (Ley N° 7530, del 10 de julio de 1995), los
cuales indican que:

fArticulo 39.- Requisitos para permisos de portaciéon de
armas. Para solicitar el permiso de portacion de armas, las
personas deberan cumplir con los requisitos del articulo 41 v,
ademas, aportar un timbre policial (*) de mil colones y tres
fotografias tamafio pasaporte.

Asimismo, deberan aprobar el examen tedérico-practico que
requiera el Departamento.

Articulo 41.- Solicitudes de inscripcion o permiso. Toda
solicitud de inscripcion o permiso deberd presentarse en el
Departamento o en las oficinas auxiliares que establezca el
reglamento, con la firma del petente autenticada por un abogado si
no la presenta personalmente. De presentarla él mismo, debera
identificarse con su cédula de identidad o, en el caso de
extranjeros, con su cédula de residencia.

La solicitud deber4d formularse por escrito, con dos
fotografias del interesado tamafio pasaporte vy, segun
corresponda, la factura de compra, la poliza de desalmacenaje o la
carta-venta del arma. Ademas, se indicaran las calidades, la
nacionalidad y el domicilio del solicitante y todos los datos
necesarios para identificar plenamente las armas cuya inscripcion
se solicita.

Las personas fisicas deberan aportar un dictamen
extendido por un profesional competente, en los términos que
establezca el reglamento, sobre la idoneidad mental del solicitante,
al cual se le tomara la impresion de sus huellas dactilares.

En caso de personas juridicas, se debera aportar
certificaci-n de su personerza y c¢c®dul a
del original.
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Como puede verse, las normas son claras al establecer
como requisito sine qua non para el otorgamiento del respectivo
permiso de portacibn de armas, la aprobacién del examen
psicologico, de ahi que ante la reprobacion del mismo no quede
otra via mas que negar aquél. Esto trae como consecuencia
necesaria, la pérdida del requisito obligatorio establecido en el
manual ya citado, y por ende, torna al funcionario en no idéneo
para ocuparlo.

Asi las cosas, si un Manual Descriptivo de Puestos ha
determinado la necesidad de que cierto funcionario cumpla con
una serie de requisitos para ocupar A x O puest o, no
Administracion simplemente dejar sin efecto sus disposiciones con
el fin de mantener a dicho servidor en el mismo, pues tal y como
ha indicado la Procuraduria General de la Republica en
situaciones similares a la expuesta:

AéDe | o anterior se colige, gue un
Clases constituye un valioso instrumento para delimitar con
precision la descripcion de los cargos y de los requisitos
necesarios para ocuparlos, de manera que se asegure una
efectiva prestacidon de los servicios, en consonancia con los
requerimientos que cada puesto exige.

En ese orden de ideas, es evidente que si el Consejo
Técnico de Aviacion Civil posee un Manual Descriptivo de
Puestos, los funcionarios que se contraten en éste, deben cumplir
con los requisitos que se han establecido para cada puesto, pues
el Manual en referencia es producto de un estudio técnico integral,
gue ha delimitado con claridad, los requisitos necesarios para el
cumplimiento efectivo de las funciones por parte de sus
servidor eséo29D2082t amen C

En este mismo sentido, tampoco es atendible la idea de que
la pérdida de idoneidad que tenga un funcionario puede ser
suplida por la que posea otro, pues ésta se configura como un
hecho personalisimo que tiene que ser determinado a cada caso
concreto, de ahi que la falta de requisitos para ejercer un puesto
no pueda ser reemplazada utilizando la ayuda de terceras
personas.
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De lo expuesto esta Asesoria Juridica considera que la
pérdida que sufra un servidor de alguno de los requisitos que se
han establecido para su puesto, implica necesariamente que el
mismo ya no puede ocupar aquél, pues de lo contrario se estarian
manteniendo funcionarios no idéneos en detrimento del servicio
publico.

Sin embargo, cabe aclarar que ante una situacién concreta
como la expuesta, la simple pérdida de requisitos exigidos para
portar armas por causas no imputables directamente al servidor,
no puede implicar una inmediata remocion del mismo, pues tal y
como sefiald la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia en su Voto N° 0393-98 (reiterado en votos 01182-99 y
2850-2005), en el que ventilé un asunto sobre este tema:

"... se acreditd que dicho despido no obedecié6 a un mal
desempefio de éstos en el ejercicio de sus funciones, sino al
hecho de que tiempo después de que han fungido como guardas
de la institucion recurrida -con todas las implicaciones que ello ha
conllevado- ahora un dictamen psicolégico no les permitio la
obtencién de un permiso de portacion de armas emitidas por el
Ministerio de Seguridad Publica, motivo por el cual, segun el
instituto emisor, no les posibilita el seguir fungiendo en sus cargos.
Esta Sala no entra a resolver en si tal imposibilidad, pues la misma
importa cuestiones de mera legalidad, que no son atendibles en
esta sede, pero si estima que si los recurrentes no pueden seguir
en sus cargos, ello no es imputable de manera directa a los
recurrentes, toda vez que la misma resulta involuntaria, de tal
suerte que si por tal imposibilidad legal no pudieren sequir
fungiendo en sus puestos, la institucion estad en la ineludible
obligacion de proteger a sus servidores reubicandolos en puestos
gue sean compatibles con sus fuerzas, aptitudes, estado o
condicion, y que sea del mismo género de los que forman el objeto
del negocio, actividad o industria a que se dedigue su patrono,
segun el espiritu del ordinal 20 del Codigo de Trabajo, en relacion
con el articulo 34, por cuanto el decreto en cuestion es posterior al
nacimiento de la relacion laboral ; y el articulo 48, ya que les asiste
el amparo para mantener el goce de los derechos consagrados en
l a Constituci-néo EI destacado

De lo trascrito queda mas que claro que, previo a tomar
alguna medida tendiente a despedir al funcionario que ha perdido
alguno de los requisitos propios para ejercer su puesto, la
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Administraciéon Publica debera hacer todo lo legalmente posible
(sean por ejemplo reubicaciones, reasignaciones, etc.), para
asegurar que el funcionario se mantenga laborando en algun
puesto que se encuentre dentro de sus posibilidades.

Ahora bien, si realizados los esfuerzos mencionados por
parte de la Administracion se determina que no existe posibilidad
alguna de variar su estatus laboral, se abrird la posibilidad de
eventualmente despedir al funcionario que no cumple con los
requisitos, no en virtud de que exista una causal expresa en este
sentido, sino mas bien, debido a las consecuencias que en su
labor se daran ante la falta de requisitos, pues resulta por demas
cuestionable que un servidor que no cumple con los requisitos
minimos de su puesto pueda desempefiar sus tareas con
eficiencia, pero reiteramos, el despido nacera de la constatacion
de alguna causal expresamente establecida en el articulo 43 del
Estatuto de Servicio Civil que se dé en virtud de la falta de
requi sitos. o

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-088-2008
22 de febrero del 2008

Licenciado

Rafael Bejarano Naranjo

Director

Area Reclutamiento y Seleccion de Recursos Humanos

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio ARSRH-243-2008 de fecha 4 de febrero
del 2008, recibido el dia 21 de ese mismo mes y afio, mediante el cual
adjunta un proyecto de resolucion correspondiente a estudio de vida y
costumbres del sefor Alfredo Zumbado Quesada cédula 2-434-951.

Sobre el particular le indicamos que una vez revisados los aspectos
juridicos de dicho proyecto, observamos que se encuentran a derecho
por lo que se autoriza otorgandole el namero de resolucion DG-058-
2008.

No obstante lo anterior, en relacion con la autorizacibn de ese
proyecto de resolucion, conviene traer a colacion lo sefalado por la
Sala Constitucional, en el Considerando VIII de la resolucién 1996-
5597, de las quince horas dieciocho minutos del veintidés de octubre
de mil novecientos noventa y seis, que sefalo:

iVIll.- Por otra parte, se hace énfasis en que este
pronunciamiento no significa que la Direccion de ahora en
adelante tenga "atadas las manos" al cumplir su funcion
fiscalizadora, derivada del articulo 192 de la Constitucion
Politica, sobre quienes ofrezcan sus servicios 0 estén
nombrados interinamente en puestos de ese Régimen,
cuando una condena penal u otros elementos de prueba
permitan tener por demostrada objetivamente la ineptitud del
oferente para el puesto. Sin embargo, como ya se dijo, no
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puede presumirse por la condena esa inhabilitacion vy, la
denegatoria, debe fundamentarse suficientemente, previa
preparacion del estudio correspondiente.o

Como se puede apreciar, toda la responsabilidad relacionada con la
declaracion de idoneidad para ocupar puestos dentro del Régimen de
Servicio Civil descansa en la exactitud del estudio técnico
correspondiente, el cual debe estar suficientemente motivado.

Atentamente,

Original Fird&on Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA

. 16¢
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

AJ-030-2008
18 de enero de 2008

Sefor
Victor Hugo Sanchez
Correo Electrénico: Victor300153@yahoo.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a sus oficios de fecha 7 y 10
de enero del presente afno, en los cuales se nos plantean una serie de
consultas referentes al tema de anualidades, las cuales se pueden
resumir de la siguiente manera:

6. ¢Es la anualidad un reconocimiento que se le hace a un
funcionario por los afios laborados en el sector publico?

7. Para el reconocimiento de las anualidades, ¢es requisito
indispensable que se haya realizado la Evaluacion del
Desempefio en cada afio laborado? ¢Qué sucede en los
casos en los que en la institucién en que se labor6 no se
realizaban estas evaluaciones?

8. Si una persona labora menos del afio completo, ¢se
reconocen las fracciones?

9. En caso de que haya existido error por parte de la
administracion en el célculo de las anualidades, ¢como se
reclama la diferencia? ¢Puede solicitarse dicha diferencia
de manera retroactiva?

10. El reclamo debe presentarse ante el Ministerio de
Educaciéon Puablica y el Tribunal de Servicio Civil al mismo
tiempo, o debe agotarse previamente la via administrativa?
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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 Administracion Activa en la resolucion de sus
asuntos, 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 situacion en examen.

Entrando de lleno a la primera de las consultas, debe hacérsele
saber al consultante que la figura de la anualidad establecida mediante
el inciso d) del articulo 12 de la Ley de Salarios de la Administracion
Publica (Ley N° 2166 del 9 de octubre de 1957), y su posterior
reglamento (Decreto Ejecutivo N° 18181-H del 14 de junio de 1988),
ha sido definida por la Procuraduria General de la Republica de la
siguiente manera:

A E|I complobemeal ari al denomi nado 0al

reconocimiento otorgado por la Administracion, cuya finalidad es

premiar la experiencia adquirida de sus funcionarios que han
permanecido en forma continua prestando sus servicios a esta.
Basicamente, este incentivo es un premio por la antigiedad del

funcionario que ha dedicado su esfuerzo, experiencia y conocimiento

adquirido en el transcurso de los afios para ponerlo al servicio de un

solo patrono, en este caso DedmenEst ado
C -242-2005 del 1 de julio de 2005

Como puede notarse, la anualidad si corresponde a un
reconocimiento de tipo econdmico que la Administracion Publica
otorga a sus funcionarios, sin embargo este emolumento no se da por
el simple hecho del transcurso del tiempo, sino en virtud de la
experticia que el servidor acumula a través de los afos que ha
laborado para el Estado.

Ahora bien, respecto a la consulta en torno a si la evaluacion de
desempeino del servidor, constituye un requisito necesario para el
otorgamiento de las diferentes anualidades, hemos de sefalar que la
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Unica norma existente al respecto se encuentra contenida en el inciso
5) del articulo 2 del reglamento recién citado, el cual indica que:

Mrticulo 2°.- El pago a que se refiere el numeral anterior se
reqgul ar §, adems§s, por | os siguientes

5°- No se reconoceran aquellas anualidades que excedan los
limites sefalados en el articulo 5° de la Ley de Salarios de la
Administracion Publica, ni las que se hubieren negado al servidor por
haber obtenido en el periodo, una calificacion de servicios inferior al
Bueno. o

La norma, tal y como se encuentra planteada, establece la
posibilidad de no otorgar una anualidad cuando la nota obtenida por el
servidor en la evaluacion del desempeio sea inferiora A Buenoo.

Ahora bien, ¢qué sucede en los casos en los que a la hora de
gue la administracion publica analiza una solicitud de anualidades
presentada por un funcionario, se encuentra con el hecho de que en
alguno de los afios laborados al mismo no se le realizé evaluacion del
desempeiio? A criterio de esta Asesoria Juridica la respuesta
dependera de si en el lugar donde se laboro, existe 0 no un sistema de
evaluacion del desempefio, pues existen ciertas instituciones estatales
no cubiertas por el Régimen de Servicio Civil, que no poseen dicho
sistema y por ende, no realizan esta evaluacion.

Y es que, en caso de que en determinada institucion estatal no
exista, o no se apligue un sistema de evaluacion del desempefio, no
se le puede achacar al funcionario que ha prestado sus labores dicha
carencia, pues ésta responde a una postura institucional en la cual la
voluntad del servidor no interviene, de ahi que condicionar el
otorgamiento de un derecho, como es el de la anualidad, a un hecho
en el que el servidor no tiene poder de decision, es atar el mismo a un
imposible, contraviniendo un principio basico de todo régimen de
derecho el cual enuncia que fAno hay
(ifmposi bilium nu)lo formubaba éngoads itéominass t o
Anadi8e oebdti gado aadingosibiiamen® paiture 0 (
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Respecto al tema del reconocimiento de fracciones de tiempo
para las anualidades, ha de indicarse que si bien en algin momento la
Procuraduria General de la Republica (y por ende de las autoridades
administrativas del Estado en virtud de la obligatoriedad de los
pronunciamientos de dicho 6rgano), sostuvo la teoria de que el pago
de anualidades solamente procedia si se habia laborado el afio
completo, esta tesis fue descartada por lo sostenido en repetida
jurisprudencia emanada por parte de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, la cual indicaba que:

ARéeEn primer | ugar, S i bi en &es
del Decreto citado establece que "El pago de anualidades se hara con
base en afios completos servidos", ello no _quiere decir que no se
deban tomar _en cuenta las fracciones de afo laboradas en otras
instituciones publicas. En realidad, el articulo 12, inciso d), de la Ley
de Salarios de la Administraciéon Publica, adicionado por la Ley N °
6835 de 22 de diciembre de 1982, establece claramente que, a los
efectos del pago de anualidades, se reconocera el "...el tiempo de
servicios prestados en otras entidades del Sector Publico”, sin fijar,
cComo requisito para su aplicacion, que sean afos completos. Ello
significa que si se han laborado sélo algunos meses, estos se tienen
que reconocer con el fin de afiadirlos al tiempo de trabajo actual, para
completar afios de servicio y obtener el plus salarial correspondiente.
Sentencia N° 265-1992

C

ert

AfnPara | os efectos de | os aumentos &

tiempo servido al Sector Publico, aun cuando haya habido interrupcién
en el servicio. Ello es asi porque lo que se pretende retribuir con el
aumento anual es la dedicacion del servidor publico al servicio de la
administracion 'y la experiencia obtenida en la misma,
independientemente del caracter continuo o interrumpido de la relacion
de servicio". Sentencia N° 13-1991 (Los destacados no son del
original)

Tal y como se dijo, a raiz de lo recién expuesto por el Organo
Jurisdiccional, el Ente Consultor Estatal reconsider6 mediante su
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dictamen C-182-2005, la tesis sostenida previamente, en el que indico
que:

~

art2zculo 2 emtce para ielRRrageédian@nto del Pago de
Anuali dades Adeudadaso viene a
para el reconocimiento del tiempo menor a un afo, laborado en otra
institucion del Estado; este Organo Consultor de la Administracion
Publica es del criterio que lo que priva a los efectos del pago de los
aumentos anuales, es lo previsto en el inciso d) del articulo 12 de las
tantas veces citada Ley No. 6835. De manera que todos los lapsos o
periodos laborados por el funcionario dentro del Sector Publico,
independientemente del lugar de donde viene, deben ser considerados
para el computo de la antigiedad, sin importar Si son 0 no afios
completos. (&Il subrayado no es del original).

Ahora bien, debe quedar claro que el reconocimiento de
fracciones no implica el otorgamiento inmediato de una anualidad, sino
Su reconocimiento para acumular periodos completos (un afo), pues
de lo contrario se estaria abriendo paso a un portillo mediante el cual
si un servidor trabajé un mes para el Estado, dicho mes tendia que
serle reconocido como una anualidad completa, lo cual careceria de
toda légica juridica, racionalidad y proporcionalidad.

Asi las cosas, si por ejemplo un funcionario laboré 7 meses en
una instituci-n AXxX0 Yy 6 meses e
determinar cuantos meses se acumulan y con ello reconocer el
namero de anualidades que le corresponden: 7+6= 13, de ahi que
tenga derecho a una anualidad, y le quede un remanente de un mes,
el cual debera ser acumulado para sumarlo en posteriores céalculos.

Pasando a la cuarta pregunta, respecto al eventual error
cometido por la administracion activa a la hora de calcular el numero
de anualidades en su perjuicio, su forma de reclamarlo, la posibilidad
de darle efecto retroactivo a la diferencia de anualidades reclamada, y
si se puede plantear el reclamo en el Tribunal de Servicio Civil antes
de agotar la via a lo interno del Ministerio, ha de sefalarse que,
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cuando un servidor cubierto por el Régimen de Servicio Civil,
considera que las actuaciones de sus superiores le causan algun
perjuicio, tiene la posibilidad, si a bien lo tiene, de recurrir al
mencionado Tribunal, observando lo que establecen los inciso a) y b)
del articulo 88 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil:

AArt?2culBn tod8reclamacion 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 érgano, 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 Ministro respectivo. Si el
reclamo se presentaré contra un acto del propio Ministro, no se
requiere mas tramite que Iimpugnarlo directamente ante dicho
funcionario.

En estos ultimos dos casos, tanto el jerarca como el Ministro,
tendrdn 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;

(Inciso reformado por el articulo 1° del Decreto N° 19824 del 27 de
junio 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 ordenara levantar informacion por medio de la Direccion

> Dicho numeral indica que: Arficulo 81.- El escrito por el que se demande la intervencion del
Tribunal debera contener: a) El nombre y apellidos, profesién y oficio y el vecindario del quejoso; b)
La exposicion clara y precisa de los hechos; c) La enumeracion 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; d) Las
peticiones sobre las cuales, debera recaer resolucion; y e€) Sefialamiento de casa u oficina para oir
notificaciones en el l ugar de su domicilio. o
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General, si asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera
defini t i voeé. o

Como puede verse, la norma compele al reclamante a que, antes
de presentar su reclamo ante el Tribunal de Servicio Civil, agote la
respectiva via administrativa a lo interno de la dependencia que ha
dictado el acto que considera lesivo a sus derechos.

Se evacuan asi las consultas planteadas.
Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-040-2008
29 de enero de 2008

Licenciado

Manuel Gonzalez Gomez

Director a.i, Direcciéon Juridica

Ministerio de Obras Publicas y Transportes

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
nos referimos a su oficio sin niamero, de fecha 08 de enero del 2008,y
respecto del cual se le previno mediante oficio N° AJ-014-2007 del 10
de enero del 2008, de esta Asesoria Juridica remitir criterio previo,
misma que ha sido cumplido, en virtud de lo anterior procedemos a
emitir el pronunciamiento correspondiente respecto de la siguiente
consulta:

A é al tr8mite que debe otorgarse
gue se formulan dentro del proceso de Evaluacién Anual del
Desempefio.

Esto por cuanto, existen varias solicitudes de esta indole
interpuestas ante el Despacho de la sefiora Ministra,
fundamentadas en el hecho de que los servidores han denunciado
alguna anomalia en sede administrativa, en contra de sus
Superiores inmediatos, o bien, los funcionarios objeto de la
calificacién, han participado como testigos en causas
administrativas.

Sin embargo, al estudiar de manera detenida las regulaciones
contenidas en el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, y el
Manual de Procedimientos para la Evaluacion del Desempefio de
los Servidores Cubiertos por el Titulo | del Estatuto del Servicio
Civil, esta Direccion Juridica no ha podido encontrar ninguna
regulacion respecto a la citada recusacién dentro de este
procedimiento.
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Por lo anterior, recurrimos a esa Direccion con el propdsito de que
se atienda | a presente consulta.o

En virtud de la consulta expuesta, nos referiremos primeramente al
instituto denominado como la Recusacion, para posteriormente
analizar la regulacion que sobre la figura de la Evaluacién Anual del
Desempefio establece el ordenamiento juridico aplicable.

A) Concepto de Recusacion.

En términos generales, podriamos afirmar que la recusacion es un
instituto juridico de caracter procesal cuyo proposito es el de garantizar
la imparcialidad del juez u érgano administrativo llamado a resolver un
asunto concreto.

Guillermo Cabanellas define el término recusacion de la siguiente
forma:

"Accion o efecto de recusar; esto es, el acto por el cual se
excepciona o rechaza a un juez para que entienda o conozca de la
causa, cuando se juzga que su imparcialidad ofrece motivadas dudas"
( CABANELLAS DE TORRES Guillermo, Diccionario Juridico
Elemental, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 1982,
pag. 275).

Se desprende de lo anterior que la recusacion es una facultad o
derecho que las leyes procesales le confieren a las partes con el
objeto de obtener la separacion de un juez en el conocimiento de un
determinado asunto, cuando se presente algun motivo o causal que, a
juicio del legislador, puede afectar la imparcialidad con que la justicia
debe ser administrada.

Ahora bien, el objeto de dicho instituto procesal es el de garantizar
la imparcialidad del juez, uno de los principios basicos de todo proceso
y de la actuacion administrativa. En relacion con este tema, la Sala
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Constitucional en sentencia N° 0052-96, de las 17:27 hrs del 3 de
enero de 1996, se pronuncio al respecto:

DE LA IMPARCIALIDAD COMO CAUSAL DE RECUSACION.
Impugna el accionante la omision del legislador al no establecer
como causal de recusacidbn o excusa la parcializacion de los
jueces civiles y demas funcionarios judiciales que deban separarse
del conocimiento de un asunto, con fundamento en el articulo 53
del Cddigo Procesal Civil, lo que estima contrario a lo dispuesto en
los articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Precisamente,_el ordenamiento juridico ha guerido
garantizar la imparcialidad de los jueces, no solo en la
jurisdiccion_civil, sino_en todas, v al efecto, para evitar _la
intervencién en el litigio de jueces de quienes se tema gue
puedan actuar tendenciosamente hacia alguna de las partes,
es gue se cred la figura de la recusacion. Asimismo, no solo se
acuerda a las partes el derecho de recusar a los jueces, sino que
se impone a éstos el deber de inhibirse de conocer de los asuntos
respecto de los cuales se encuentren comprendidos en una causal
de recusacion. (...)". (Lo resaltado en negrita y sublineado no es
del original).

Y en otro fallo mas reciente, la Sala Constitucional considero:

"La independencia e imparcialidad del juez constituyen conceptos
relacionados entre si y son indudablemente principios
constitucionales en un régimen politico como el nuestro. La
independencia determina que el juez esté solo sometido a la
constitucién y a la ley y la imparcialidad significa que para la
resolucion del caso el juez no se dejara llevar por ningun otro
interés fuera del de la aplicacion correcta de la ley y la
solucion justa del caso" (Sentencia n.° 2838-98, del 29 de abril
de 1998. Lo resaltado en negrita no es del original)

Es claro, entonces, que el objeto de la recusacion es el de evitar la
participacion en el proceso de jueces que puedan irrespetar el principio
de imparcialidad.

En procura de tal cometido, los ordenamientos procesales instituyen
causales de recusacion elaboradas por el legislador con base en
hechos relativos a los motivos o impulsos, naturales y sociales, que
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pueden gravitar negativamente en la conciencia o en la voluntad del
juez que conoce de un asunto. En ese sentido, las causales pueden
referirse o vincularse a la posicion del juez con respecto a las partes
(parentesco, amistad, enemistad, etc.), al contenido del proceso (haber
prejuzgado, intervenido como abogado director o apoderado) o al
resultado del juicio (tener interés en el juicio 0 en otro semejante).

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico administrativo, se
establece a partir de los articulos 230 y siguientes de la Ley General
de la Administracion Publica las causales para que opera Ila
abstencion o recusacion, numerales que disponen al efecto:

Articulo 234.-

"1. Cuando se tratare de un 6rgano colegiado, el miembro con
motivo de abstencion se separara del conocimiento del negocio,
haciéndolo constar ante el propio 6rgano a que pertenece.

2. En este caso, la abstencion sera resuelta por los miembros
restantes del 6rgano colegiado, si los hubiere suficiente para
formar quérum; de lo contrario, resolvera el superior del 6rgano, si
lo hubiere, o, en su defecto, el Presidente de la Republica.

3. Si la abstencién se declarare con lugar, conocera del asunto el
mismo organo colegiado, integrado con suplentes si los tuviere, o
con suplentes designados ad hoc por el érgano de nombramiento".

"Articulo 236.-

1. Cuando hubiere motivo de abstencion, podra también recusar al
funcionario la parte perjudicada con la respectiva causal.

2. La recusacion se planteara por escrito, expresando la causa en
gue se funde e indicando o acompaifando la prueba conducente.
3. El funcionario recusado, al recibir el escrito, decidira el mismo
dia o al siguiente si se abstiene o si considera infundada la
recusacion, y procedera, en todo caso, en la forma ordenada por
los articulos anteriores.

4. El superior u 6rgano llamado a resolver, podra recabar los
informes y ordenar las otras pruebas que considere oportunos
dentro del plazo improrrogable de cinco dias, y resolvera en la
forma y términos sefialados en los articulos anteriores.

5. No procedera la recusacion del Presidente de la Republica".

.
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

Conforme se puede apreciar, las normas transcritas autorizan a la
parte que pueda considerarse perjudicada en un procedimiento o
gestion administrativa para recusar al funcionario u 6rgano colegiado
gue conozca del asunto.

De lo anterior podemos concluir que en efecto las figuras bajo analisis
se refieren mas a la recusacion o abstencién de un funcionario pero
desde la perspectiva procesal, es decir cuando ya a iniciado el
procedimiento, pues es evidentemente en ese momento cuando debe
descartarse la participacion de un funcionario u érgano pues ya estos
habian tenido noticia de lo que eventualmente resolverian dentro del
procedimiento.

B) Sobre la Evaluacion del Desempefio.

Siendo esto asi, debemos decir en cuanto a la calificacion de servicios
o Evaluaciéon anual del Desempefio, que la misma encuentra su
fundamento juridico en el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil en
los articulos 41 y siguientes, marcando los parametros a seguir para
gue se lleve a cabo la evaluacion del desempefio del servidor, con el
consiguiente beneficio o perjuicio de las consecuencias que de ella se
deriven, disposiciones que establecen al efecto:

AArt 2 culla evdldacion anual del desempefio de los
servidores se efectuara en la segunda quincena del mes de
noviembre de cada afio. La evaluacion sera una apreciacion del
rendimiento del servidor en cada uno de los factores que influyen
en su desempefio general. Las categorias que se utilizaran para la
evaluacion anual del servidor serdn como maximo cinco
(Deficiente, Regular, Bueno, Muy Bueno, Excelente - o sus
equivalentes) y como minimo tres (Insuficiente, Bueno vy
Sobresaliente - o0 sus equivalentes).

Dada la necesidad, para realizar una buena evaluacion de la
ejecutoria de un servidor de contar con los factores, la
ponderacion de los mismos y evaluadores, adecuada a los
procesos en que interviene, se autoriza a las Unidades de
Recursos Humanos a desarrollar sistemas adecuados a las
circunstancias presentes en los procesos de su Institucion.
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La Direccion General de Servicio Civil, debera asesorar, revisar y
aprobar mediante resolucion los sistemas de evaluacién del
desempeiio creados o modificados por las instituciones y los
criterios que emita seran vinculantes en el Régimen de Servicio
Civil.

Las Oficinas de Recursos Humanos deberan preparar y distribuir
oportunamente el material pertinente, ademas de controlar su
aplicacion.

Le corresponderd a la Oficina de Recursos Humanos de la
respectiva Institucion, controlar el cumplimiento y correcta
aplicacién del Sistema de Evaluacion del Desempefio en ella,
independientemente de las Auditorias que pueda realizar la
Direccion General de Servicio Civil cuando asi lo considere
pertinente, cuyos criterios tendran efectos vinculantes en el
Régimen de Méritos.

Articulo 42.- En el caso de las instituciones que continden
aplicando el sistema general de evaluacibn del desempefio,
creado mediante decreto ejecutivo N° 22341-MP del 9 de julio de
1993, y en todos aquellos que en su sistema no se disponga algo
diferente, le correspondera al jefe inmediato presentar y analizar,
mediante entrevista con el servidor, el resultado de la evaluacion
del desempefio reflejada en los formularios aprobados por la
Direccion General de Servicio Civil siguiendo las instrucciones
contenidas en el Manual de Procedimientos para la Evaluacién del
Desempefio.

En las instituciones que decidan elaborar y, aplicar sus propios
sistemas de evaluacion del desempefio, le correspondera al
evaluador o a los evaluadores, efectuar la evaluacion del
desempefio en los formularios

aprobados por la Direccion General de Servicio Civil siguiendo las
indicaciones contenidas en los instructivos oficialmente aprobados.
Para cualquiera de las dos situaciones sefaladas anteriormente, el
responsable inmediato del trabajo del funcionario evaluado, el
evaluador o los evaluadores, segun corresponda, deberan
responder por los perjuicios que como consecuencia de la omision
de la evaluacién del desempefio se le ocasione al personal
evaluado.

El jefe inmediato, mediante entrevista con el servidor, efectuara la
evaluacion del desempefio en los formularios aprobados por la
Direccion General de Servicio Civil siguiendo las instrucciones
contenidas en el Manual de Procedimientos para la Evaluacion del
Desempefio. El jefe inmediato debera responder por los perjuicios
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gue como consecuencia de la omision de la evaluacion del
desempeiio se le ocasione al personal subalterno.

(Asi reformado por el articulo 1° del Decreto N° 26509 de 21 de
noviembre de 1997).

Articulo 43.- La evaluacion del desempefio servira como
reconocimiento a los buenos servidores, como estimulo para
propiciar una mayor eficiencia y como factor que se puede
considerar para capacitacién, ascensos, concesion de permisos,
reducciones forzosas de personal y los deméas fines que la
Direccion General de Servicio Civil determine mediante resolucion.
Para la aplicacion de la evaluacién del desempefio deberan
observarse las siguientes normas:

a.El evaluador que participe en el proceso de evaluacién del
desempefio, debera agregar una explicacion de las causas que
originen los niveles de desempeiio Regular y Deficiente (0 sus
equivalentes) en los factores o pardmetros equivalentes utilizados
en el formulario de evaluacion, con el fin de instar al servidor a
mejorar su desempefio, o tomar las medidas necesarias para
mejorar los resultados de la correspondiente.

b.Se establece la obligatoriedad por parte de los evaluadores de
justificar la categoria Excelente (o0 su equivalente) que se asigne a
sus colaboradores con base en la contribucion destacada de los
mismos en los logros alcanzados por ellos o por los equipos de
trabajo o unidades donde se encuentren ubicados durante el
periodo de evaluacion.

c.Es obligacion del servidor firmar oportunamente el documento
donde consten los resultados de la evaluacion del desempefio y
manifestar por escrito su conformidad o no con la apreciacion
hecha por su evaluador, de acuerdo con las indicaciones del
respectivo instructivo. El incumplimiento de esta obligacion no
invalida el resultado de la evaluacion, por lo que el servidor
asumira las consecuencias que se derivan por causa de esta
omision.

d. Cuando el resultado de la evaluacién del servidor fuere Regular (o
su equivalente) por dos veces consecutivas, 0 Si previas las
advertencias o sanciones del caso, la evaluacion fuere por solo
una vez de Deficiente (0 su equivalente), se considerara el hecho
como falta grave, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
43, del Estatuto de Servicio Civil. En estos casos el evaluador
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respectivo o la Oficina de Recursos Humanos, deberan informar al
respectivo Ministro, con el fin de que se promuevan las
consiguientes diligencias de despido. 0

Tal y como se desprende de las disposiciones arriba citadas,
dentro de esta forma de realizar la evaluacion del desempefio no se
establecen causales que remitan a la Ley General de la Administracion
Publica, ni sefialan el procedimiento a seguir cuando se planteen
Recusaciones 0 abstenciones, siendo esto asi debe entenderse que
en esta etapa no cabe ninguna de estas figuras, pues evidentemente
este procedimiento es tan solo el ideado para medir o evaluar el
desempeiio del servidor durante un afio.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-026-2008
17 de enero del 2008

Licenciada

Miriam L. Valerio Bolafos

Coordinadora Recursos Humanos

Sistema Nacional de Areas de Conservacion
Ministerio del Ambiente y Energia

S. O.

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio SINAC-ORH-011 de fecha 04 de enero
del 2008, recibido el 08 de enero del 2008, mediante el cual consulta
lo siguiente:

NnSeg¥%n | os antecedentes <citados, ag
Direccién sobre lo siguiente:

¢,Debe el Departamento de Recursos Humanos del Ministerio
del Ambiente y Energia conservar los expedientes originales
de los funcionarios del Sistema Nacional de Areas de
Conservacion?

¢ Tendria que trabajar esta Oficina de Recursos Humanos en
SINAC con copia de los mismos (seria copia de casi 1000
expedientes y algunos de ellos constan de mas de 800
paginas? 0

¢Aplica lo establecido en el 45 del Reglamento del Estatuto
de Servicio Civil?2?o0
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Sobre el particular resulta de interés recordar el contenido del Articulo
45 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, Decreto Ejecutivo N°
21 del 14 de diciembre de 1954, que sefiala:

fArticulo 45.- Los Ministerios o Instituciones reguladas por el
Estatuto de Servicio Civil deberan llevar un expediente
personal de cada uno de sus servidores, en el cual se
guardaran los documentos relativos a su empleo y constancia
de aquellos datos que sirven para mantener un historial de
sus servicios lo mas exacto posible. Debe entenderse que es
a la respectiva institucion, al actuar como patrono, a la que le
compete la emision de constancias o certificaciones de tipo
laboral que requieran sus empleados.

Llevaran también un prontuario por cada servidor, en el cual
se anotardn las calificaciones de servicios, correcciones
disciplinarias y los datos mas importantes de las respectivas
acciones de personal, en orden cronoldgico.

La Direccidn General disefiara las formulas basicas e indicara
los requisitos minimos bajo los cuales se confeccionaran y
mantendran los expedientes personales y los prontuarios. El
maximo jerarca de la institucion dispondra la forma vy
procedimiento para cumplir con esta obligacién, y cada
vez gue el servidor se traslade a un puesto de otra
dependencia, ordenarda pasar a la respectiva Oficina de
Recursos Humanos el expediente personal vy su

prontuario.

Es responsabilidad exclusiva del servidor aportar los
documentos y atestados que permitan la actualizacion del
expediente personal que lleva la respectiva oficina de
Recursos, el cual ser8 | a base para

(El subrayado y resaltado no es del original)
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A su vez, los numerales 1) y 2) incisos a), e) y j) del articulo 28 de la
Ley General de la Administracion Puablica, sefialan:
AArt2cul o 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 gque surjan entre los funcionarios u
organismos de su Ministerio;

j) Las dem8s facultades que | es

Como se puede apreciar, lo consultado se enmarca dentro de las
decisiones propiamente de caracter interno del Ministerio del Ambiente
y Energia, por lo cual, nuestra competencia no alcanza para emitir
criterio al respecto.

No obstante lo anterior, a fin de ilustrar la decision que tome el maximo
jerarca de la institucion, les comentamos que algunas instituciones en
situaciones similares, han utilizado un tipo de legajo de gestién anual,
mismo que al finalizar el afio se traslada al lugar donde se custodia el
expediente personal, para que se integre a éste.

En otras instituciones, también hemos tenido conocimiento que
asumen la custodia del expediente personal, sobre todo en caso de
maxima desconcentracion del ente y cuando se requiere alguna
actuacion del érgano jerarquico superior, se remite el expediente para
tal fin, y una vez concluido, se devuelve al lugar de custodia.

Reiteramos que la resolucion de lo consultado es una decision interna,
en la cual deben atenderse los principios de la actuacion
administrativa, tales como la celeridad, la oficiosidad, la transparencia,
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bajo criterios de las mejores practicas y sanas administrativas, a la luz
del mejor cumplimiento de los fines del servicio publico.

Atentamente,

Original Fird&aon Roberto Piedra Lascarez

Lic. Robe[to Pied}ra Lascarez
ASESORIA JURIDICA

. 187
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

AJ-084-2008
22 de febrero de 2008

Licenciado

Leonel Obando Obando
Director

CARRERA DOCENTE

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica, y
para los fines pertinentes, hacemos de su conocimiento la resolucion
No. 2007-015734 emitida por la Sala Constitucional a las dieciséis
horas y cuatro minutos del treinta y uno de octubre del dos mil siete,
en expediente No0.07-007291-007-CO en recursos de amparo
interpuesto  por CAROLINA HERNANDEZ HERRERA contra el
Director General de Servicio Civil y el Director de Carrera Docente.

En escrito de interposicion del Recurso de Amparo, la recurrente
manifiesta que se negaron de manera injustificada a darle acceso a los
atestados de la funcionaria que fue nombrada en el puesto de
Profesora de Ensefianza General Basica en la Escuela Miguel Hidalgo
Bastos de Rio Segundo de Alajuela i cargo para el cual se encontraba
elegible conforme a la lista preliminar de propuestas de nombramiento
publicada por el Area de Carrera Docente de la Direccién General de
Servicio Civil- bajo el argumento de que se trata de informacion de
caracter confidencial, lo que estima contrario a lo dispuesto en el
articulo 30 de la Constitucion Politica.

En el analisis sobre el fondo de dicha resolucion se seiala:

n. . . conviene indicar qgue el artz2cul
garantiza el derecho de toda persona a tener acceso a las oficinas

publicas, ya sea personalmente o por medio de solicitud escrita, para

obtener informacion sobre asuntos de interés publico, siempre que no
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se trate de un secreto de Estado. Ademas se ha reconocido que la
informacion confidencial y personal que es suministrada a la
Administracion por particulares para gestiones determinadas, también
se encuentra protegida por la confidencialidad en la medida en que se
trata de datos e informacion de caracter privado cuya manipulacion y
conocimiento es solo relevante para la prestacion del servicio por parte
de la institucidon encargada y por el propio interesado. (...) Asi, puede
existir informacion que solo interesa al ciudadano que ha contratado o
en alguna forma interactuado con el Estado, otro ente publico o bien
con alguna de sus dependencias, y que fue suministrada Unicamente
con un fin determinado, mas no para ser difundido a terceros. En ese
senti do, ha sustentado | a $a.lsabreel S i
este particular, debe ser resaltado el elemento central de este
dispositivo, como lo es que la informacion solicitada sea efectivamente

decar 8§cter p¥bhlico. ..o

é

Partiendo de lo dicho, para el caso concreto bajo estudio, sefiala ese
estrado constitucional | o siguiente:

facilitar el expediente personal de un funcionario, o de un participante
€n un concurso sea un asunto de interés publico, sino que es mas bien
un asunto de indole privado, razén por la que salvo que exista una
orden judicial, no es obligacion de la Institucion recurrida suministrar
tal informacion, pues seria invadir la esfera privada de los funcionarios
o de las personas. En ese orden de ideas, se ha considerado que los
expedientes laborales de los funcionarios publicos a los que desea
tener acceso la recurrente, son de caracter confidencial, de modo que
no pueden ponerse a disposicion de un tercero para satisfacer
asuntos que no son de interés publico, salvo aquellos casos
expresamente previstos por la ley. Tal circunstancias le fue
debidamente comunicada a la recurrente, ... Sin embargo, a pesar de
lo dicho, aunque el acceso al expediente personal de los funcionarios
publicos esta vedado, salvo autorizacion expresa del mismo
funcionario u orden judicial, parte de la informacion que alli se
consigna si puede ser solicitada por cualquier sujeto interesado. Es
decir, aun sin tener acceso propiamente al expediente personal de un
funcionario, publico, cualquier interesado puede solicitar se le indique
el tipo de puesto que ocupa, las funciones asignadas a dicho puesto,
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los requisitos para el puesto y si el funcionario lo cumple, entre otros,
todos ellos aspectos que en nada comprometen el derecho a la
intimidad del funcionario publico pues son aspectos de interés publico.
Ahora bien, como esto no fue lo que ocurrioé en el caso concreto, sino
que la recurrente pretendia el acceso al expediente personal, donde
indudablemente se encuentran datos confidenciales, hizo bien la
recurrida al negarle acceso. VI- En mérito de lo dicho, ... no se han
dado vulneraciones a normas 0 principios constitucionales en perjuicio
de la recurrente, procede ladesestimac i , On del recur so. o

Atentamente,

Original Firdasdtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton.
ASESORIA JURIDICA.

Cc. Maria Lucrecia Siles Salazar
Coordinadora Recursos Humanos - DGSC
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AJ-088-2008
22 de febrero del 2008

Licenciado

Rafael Bejarano Naranjo

Director

Area Reclutamiento y Seleccion de Recursos Humanos

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio ARSRH-243-2008 de fecha 4 de febrero
del 2008, recibido el dia 21 de ese mismo mes y afio, mediante el cual
adjunta un proyecto de resolucion correspondiente a estudio de vida y
costumbres del sefor Alfredo Zumbado Quesada cédula 2-434-951.

Sobre el particular le indicamos que una vez revisados los aspectos
juridicos de dicho proyecto, observamos que se encuentran a derecho
por lo que se autoriza otorgandole el namero de resolucion DG-058-
2008.

No obstante lo anterior, en relacion con la autorizacibn de ese
proyecto de resolucion, conviene traer a colacion lo sefialado por la
Sala Constitucional, en el Considerando VIII de la resolucién 1996-
5597, de las quince horas dieciocho minutos del veintidés de octubre
de mil novecientos noventa y seis, que sefalo:

iVIll.- Por otra parte, se hace énfasis en que este
pronunciamiento no significa que la Direccion de ahora en
adelante tenga "atadas las manos" al cumplir su funcion
fiscalizadora, derivada del articulo 192 de la Constitucion
Politica, sobre quienes ofrezcan sus servicios 0 estén
nombrados interinamente en puestos de ese Régimen,
cuando una condena penal u otros elementos de prueba
permitan tener por demostrada objetivamente la ineptitud del
oferente para el puesto. Sin embargo, como ya se dijo, no
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puede presumirse por la condena esa inhabilitacion vy, la
denegatoria, debe fundamentarse suficientemente, previa
preparacion del estudio correspondiente.o

Como se puede apreciar, toda la responsabilidad relacionada con la
declaracion de idoneidad para ocupar puestos dentro del Régimen de
Servicio Civil descansa en la exactitud del estudio técnico
correspondiente, el cual debe estar suficientemente motivado.

Atentamente,

Original Fird&on Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-076-2008
19 de febrero del 2008

Licenciada

Marisol Ugalde Hernandez

Jefe de Recursos Humanos

INSTITUTO COSTARRICENSE DE INVESTIGACION Y ENSENANZA
EN NUTRICION Y SALUD

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, nos referimos a su oficio N°® URH-007-2008, del 06 de
febrero del 2008, por medio del cual indica:

AMe permito hacer | a siguiente

Una funcionaria en estado de embarazo consulta el
porqué(sic) se le prorroga su nombramiento interino Unicamente
por tres meses, cuando la Sala Constitucional a dicho
reiteradamente que a la servidora en estado de embarazo debe
proveérsele toda la proteccion legal (plazo de su nombramiento)
tendiente a preservar sus derechos y los del menor, entiéndase
gue el nombramiento debe cubrir tanto el periodo de la gestacién
como el post parto a fin de que los derechos del nifio sea que su
madre le provea proteccion se vean afectiva y materialmente
plasmados, sea que pueda efectivamente gozar de su derecho a
recibir su salario durante todo este periodo (durante la gestacién) y
durante el post parto (subsidio).

La funcionaria reclama que el nombramiento se debi6 haber
hecho con un rige y un hasta que cubriera no sélo su estado de
embarazo, sino también su incapacidad (para asi no violar sus
derechos).

Por otro lado, qué sucede si la terna llegara y se
nombra a un propietario en la plaza vacante antes de que la
funcionaria se incapacite por maternidad? (lo recalcado no
pertenece al original)
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No omito manifestarle que el pronunciamiento al respecto,
de nuestra Asesora Legal, Licda. Andrea Segura Chavarria, segun
AL-12-08 de fecha 29 de enero del 2008, fue el siguiente:

ieE]l per2o0do de | a pr-rroga de su r
constituye ningun peligro para que el mismo sea nuevamente
prorrogado, lo anterior de acuerdo a(sic) lo que establece al (sic)
Articulo 192 de la Constitucion Politica que dice:

AéCon | as excepciones que esta Consti

del Servicio determinen, los servidores publicos serdn nhombrados
a base de idoneidad comprobada y s6lo podran ser removidos
por las causales de despido justificado que exprese la
legislacion de trabajo, o en el caso de reduccion forzosa de
servicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor
organi zaci - n d&ndgrdgasno coirespomds al textq
original)

Por otro lado, tampoco se esta violentando su derecho al
trabajo, dado que no se ha interrumpido su nombramiento y para
gue esto suceda se tendria que dar algunas de las situaciones que
se anotan en el reciente Voto 2150-2002, la Sala Constitucional
expresamente sefal6 que:

Ao (é) | a jurisprudenci a constituci o
claramente cuéles son las Unicas condiciones vélidas para
proceder al cese de un interinato:

Cuando el titular de la plaza que ocupa el servidor
interino regresa a su cargo;

Cuando se nombra en propiedad a otra persona para
ejercer el cargo gue desempeiia el servidor interino;

Y por ultimo, cuando se presentan casos de inopia de
personal, en los cuales el nombramiento del servidor queda sujeto
T por obvias razones- a la existencia de oferentes calificados para
el cargo, y por ende, constituye el Unico supuesto en el que la
Administracion puede validamente sustituir a un servidor interino
p or dElsulbrayado y la negrilla no pertenecen al original)

En virtud de lo anterior, hacemos de su conocimiento que esta
Asesoria Juridica, ha emitido varios pronunciamientos que guardan
estrecha relacion con la consulta venida a esta instancia, por ejemplo,
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mediante el dictamen nimero AJ-405-2006 del 28 de junio del 2006 en
el cual se indicé al respecto:

fDe igual forma mediante el voto 2003-03164, de las diez horas
con diecisiete minutos del veinticinco de abril del dos mil tres, la
honorable Sala Constitucional, refiri6 en lo que interesa lo
siguiente:

Afé Lo que proh2zbe el C-digo de Trabajo (¢
94 bis) es el despido de la empleada embarazada con motivo
de su especial estado, escamoteando la proteccidon que para
ella y su nifio acarrea la licencia por maternidad. Ello no
significa, sin embargo, que el fuero de inamovilidad de la
servidora sea inflexible. Se ha admitido, por ejemplo en la
sentencia numero 780-98 de las quince horas tres minutos del
seis de febrero de este afio, que en caso de que incurra en
falta grave, puede despedirsele, previa observancia del
debido proceso. De manera que, si en este caso, las razones
gue mediaron para cesar su nombramiento no son
discriminatorias, sino que estan basadas en la designacion o
regreso del propietario de la plaza a ella, como lo afirma el
Ministro de Trabajo en su informe -que se tiene por dado bajo
fe de juramento con las consecuencias, incluso penales,
previstas en el articulo 44 de la Ley que rige esta Jurisdiccién-
, No puede tenerse por infringido el principio de igualdad ni el
derecho al debido proceso. El recurso, por lo tanto, debe
declararse sin lugarée"

IV.- De la sentencia transcrita se desprende que el despido de
una mujer embarazada seria arbitrario y lesivo de sus
derechos, en la medida en que exista una relacion de causa i
efecto, entre el embarazo y el motivo del despido. Sin
embargo, en este caso no se infiere que el cese de la relacion
laboral de la amparada el treinta y uno de agosto del dos mil
dos, se debiera a su estado de embarazo, sino que obedecié
al vencimiento del plazo de su nombramiento interino y al
regreso de la titular del puesto en el que estaba nombrada.

V.- Cabe aclarar a la amparada que su estado de embarazo o
el hecho de haber estado nombrada durante un tiempo
determinado en un puesto, no genera un derecho a su favor, a
continuar siendo nombrada en ese puesto después de
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vencido el nombramiento, o a que se le nombre en otra plaza
vacante. Por lo anterior, no observa la Sala que el cese del
nombramiento de la recurrente, se haya dado en forma
arbitraria, intempestiva o violatoria de sus derechos
fundamental es. O

De lo anteriormente citado se desprende, que la
administracion no lesiona derecho constitucional alguno, al cesar a
una servidora embarazada, siempre que se fundamente en
motivos objetivos como por ejemplo la resolucién de terna, regreso
del titular, ello incluso asi se desprende de la propia jurisprudencia
de la Sala Constitucional -2003-03164- antes citada en el oficio de
esta Asesor2a Jur2dica.o

Mas recientemente y mediante el oficio de esta Asesoria Juridica
Numero AJ-221-2007, del 09 de junio del 2007, refiriendonos al tema
se concluye lo siguiente:

~7 I

e, as funcionari as gue s e encuentr
gravidez solamente pueden ser despedidas por las causales
establecidas en el articulo 43 del Estatuto de Servicio Civil
mediante el establecimiento de una Gestion de Despido.

Sin embargo, nada obsta para que una funcionaria en
iguales condiciones, sea removida de su puesto en virtud de un
proceso de reestructuracion, caso en el que se deberd actuar
atado al proceso establecido al efecto para evitar actuaciones
arbitrarias por parte del Estado.o

Conclusion:

Dicho lo anterior, procederemos a referirnos a las consultas en el
orden planteado:

¢En cuanto al por qué se le prorroga el nombramiento interino a una
funcionaria en estado de embarazo Unicamente por tres meses?
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Debemos sefalar que este es un asunto técnico, sobre el cual se han
dictado disposiciones expresas por las Areas Normativas de esta
Direccion General que los jefes de recursos humanos deben observar,
por tal motivo este es un acto propio de su Despacho.

Respecto a la interrogante de que la funcionaria reclama que el
nombramiento se debié haber hecho con un rige y un hasta que
cubriera no sélo su estado de embarazo, sino también su incapacidad
(para asi no violar sus derechos), indicamos lo siguiente:

Reiteramos |lo manifestado en la pregunta anterior, no obstante y a
manera de ilustracién y colaboracion con la consultante, para que el
Area Legal de esa Institucion, estudie mas a fondo la jurisprudencia, y
pueda orientarla en el caso concreto, podemos traer a colacion lo
indicado por la Sala Constitucional mediante voto N° 2005014572 de
las 12:57 horas del 21 de octubre del 2005 al decir:

fi €lll.- Sobre el fondo. El articulo 74 de la Constitucion Politica,
desarrolla normas que estan inspiradas en derechos humanos
sociales. El Codigo de Trabajo fue dictado como ejecucion de esas
reglas, segun lo dispone su articulo 1: (cita) Ademas, el Capitulo 7
se refiere al trabajo de las mujeres y menores de edad. Estas
normas del Codigo son de orden publico y de relevancia
constitucional. Por ello, toda interpretacion debe brindarse a favor
de la mujer y sobre todo aquella que espera un hijo.

IV.- Caso concreto.- Como en el caso concreto, la recurrente fue
nombrada para el periodo lectivo del 2004 e inicié su periodo de
gestacion ese afio, hecho que conoce el patrono, el
nombramiento en propiedad de otra persona en el mismo
cargo producto de un concurso de personal debia de respetar
esa condiciéon de gravidez y ajustar la fecha de vigencia de
ese nuevo nombramiento a partir del momento en que la
sefiora Abea Hernandez hubiera cumplido la licencia de
maternidad o en su defecto haberla nombrado en otra plaza
para proteger su derecho derivado de la maternidad. La Sala
no cuestiona la potestad del patrono de sacar a concurso las
plazas pero esa potestad que debe ser ejercida con respeto
de los derechos de la mujer que espera un hijo.o(La negrilla no
pertenece al original)
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Finalmente, sobre qué sucede si la terna llegara y se nombrara a un
propietario en la plaza vacante antes de que la funcionaria se
incapacite por maternidad, le indicamos lo siguiente:

En este supuesto aplica uno de los parametros que ha establecido la
jurisprudencia constitucional ya mencionadas supra, en tal sentido la
administracion no violenta juridica ni constitucionalmente ningun
derecho, pues la decision esta basada en un motivo objetivo, que no
viola la condicidn de la servidora embarazada.

Atentamente,

Originalrfiado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-013-2008
09 de enero del 2008

Sefora

Licda. Ligia Acufia Rodriguez
Directora de Personal

Ministerio de Educacion Publica
S. O.

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio DGP-CP-0453-2007 de fecha 08 de
noviembre del 2007, recibido el 20 de diciembre del 2007, mediante el
cual consulta lo siguiente:

AEn virtud de std, e reguidreeconocerxcpnu e
caracter de urgencia si es 0 no requisito indispensable para
hacerse acreedor al pago de dichos incentivos el estar
incorporado al Colegio de Licenciados y Profesores cuando
se ocupa alguna de las clases descritas anteriormente,
ademas qué procede en el caso de los Asesores de
Educacion 1 y 2, cuando se desempefian en especialidades
tales como | y Il ciclos, Preescolar (I y Il ciclos), Educacion
Especi al (I vy 11 <ciclos).o

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucién Politica y su
homodlogo de la Ley General de la Administracion Pablica. No obstante
lo anterior, le manifestamos que la consulta planteada sera abordada
desde una perspectiva general, analizando las normas juridicas que
puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello evitar
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suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo que en
Derecho corresponde en el caso particular.

Para atender lo consultado, debe hacerse una distincion entre los
requisitos de un puesto y los requisitos para obtener los beneficios de
Dedicacién Exclusiva o Carrera Profesional Docente, pues no existe
una relacién directa o de causa y efecto entre un puesto y esos
complementos salariales.

Tal como se indicé en el oficio nUumero AJ-062-95 emitido por esta
Asesoria Juridica, la Ley de Carrera Docente en los articulos 126, 127,
131 y 132 entre otros, sefala la posibilidad de desempefar cargos en
docencia sin la necesidad de estar colegiado. No obstante, debe
hacerse la observacion que en tales excepciones, no se estaria
ostentando ningun grado profesional que requiera la colegiatura
profesional.

Ahora bien, aunque no sea necesaria la respectiva colegiatura
profesional para desempefarse en determinado cargo docente, para
acogerse a los beneficios de Dedicacion Exclusiva o Carrera
Profesional Docente, debe estarse a lo dispuesto por los requisitos
exigidos en las normas que los regulan.

Desde esa Optica, recurriendo Unicamente al texto de las Resoluciones
DG-074-94, DG-333-2005 y sus modificaciones, resulta indubitable
gue en todas ellas expresamente se indica, como uno de los requisitos
para acceder a los complementos salariales de Dedicacion Exclusiva y
Carrera Profesional Docente, la obligatoriedad de estar incorporado al
colegio profesional respectivo, en aquellos casos en que exista esta
entidad en el area correspondiente y asi sea requerido.

Sobre la existencia de colegios profesionales, valga la ocasion para
recordar lo sefialado por el oficio de esta Asesoria Juridica nimero AJ-
555-07 del 3 de octubre de 2007, que sefialo:

fPara referirnos a su consulta, resulta de interés lo siguiente:
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1.- En la Resolucion DG-70-94, el articulo 3, inciso d) sefala:

nd) Poseer | a i ncorporaci-n al resp
cuando exista esta entidad enelareac or r espondi ent e. O

2.- Mediante oficio AJ-528-2002, esta Asesoria Juridica

indico:

Ano obstante | o anterior debemos
promover el ejercicio ilegal de la profesion de que si el puesto

establece como requisito la incorporacion a un Colegio

Profesional, éste no podra ser obviado, salvo que no exista

Col egi o Profesional al <cual pueda 1 n
3.- Mediante oficio AJ-187-2003, esta Asesoria Juridica

indico:

AnDel an8lisis que antecede, se desp

gue ocupe un puesto dentro de la Administracién Publica de
clase profesional que exija el grado académico de
Licenciatura, debe de contar con la incorporacion al
respectivo Colegio Profesional, si éste existe, toda vez que
dicho acto responde a un requisito de legalidad para el
ejercicio de la profesion tanto en el sector publico como

by

privado. o

Como puede apreciarse, ha sido criterio sostenido por esta
Asesoria Juridica, que el requisito de incorporacion a un
Colegio Profesional debe ser posible, es decir, que exista
posibilidad objetiva de cumplimiento por parte del sujeto.

De lo anterior se infiere que ante la inexistencia de Colegio
Profesional, el requisito de incorporacion se torna imposible
de ser cumplido y en ese sentido, se hace manifiesta la regla
imposibilium nulla obligatio est (no hay obligacion de lo
imposible) o, formulada en otros términos ad imposibilia nemo
patitur (Nadie esta obligado a lo imposible).
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Asi las cosas, la exigencia de incorporacion a un Colegio
Profesional debera determinarse de conformidad con los
requisitos indicados para el puesto en el Manual de Puestos
Institucional, cuando éste exista en el area correspondiente.o

También, conviene traer a colacibn lo que sefald la Sala
Constitucional en la Resolucion 2004-5936 de las once horas con
cuarenta y dos minutos del veintiocho de mayo de dos mil cuatro, que
en los Considerandos Il y IV indico:

All.- SOBRE LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA. El punto
sometido a discusion lo conocié la Sala recientemente en
varios amparos interpuestos por funcionarios en una situacion
similar a la de la amparada. Si bien es cierto la Sala
anteriormente habia sostenido un criterio favorable a la tesis
de los colegios profesionales (sentencia No. 2000-11314 de
las 9:25 horas del 20 de diciembre del 2000), las ultimas
decisiones (dictadas en uso de las facultades que le articulo
13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional confiere a la
Sala) se inclinan a favor de los recurrentes. Verbigracia la
sentencia No. 2003-13269 de las 16:22 del 13 de mayo de
2003:

A ( ll.- Da recurrente fue objeto de un nombramiento que le
significa un derecho subjetivo. En su momento, el banco
consideré que no era necesario estar colegiado para ocupar
el puesto de gerente local y la nombré. Ahora el banco no
puede ignorar por si mismo ni por determinacion del colegio
recurrido ese nombramiento ni el derecho subjetivo otorgado.
Por otra parte, el colegio puede promover mecanismos para
perseguir en sede penal el ejercicio ilegal de la profesion,
pero carece de competencia legal para determinar el
nombramiento o requerir su revocacion. En consecuencia, la
actuacion del colegio que consistio en requerir al banco para
gue | a recurrente fise ponga a derech
que se nombre a otra persona en su lugar, implica exigir al
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banco que ignore su derecho subjetivo, lo que no es valido en
los términos planteados. Esta amenaza injustificada al
derecho del trabajador inclina a la Sala a acoger el amparo
unicamente en cuanto al Colegio de Profesionales en
Ciencias Econdmicas, pues el Banco de Costa Rica, no ha
incurrido en acciones u omisiones que amenacen o lesionen
los derechos fundamentales de la amparada. Este
pronunciamiento modifica la posicion de este Tribunal
sostenida en la sentencia 2000-11314 de las 9:25 horas del
20 de diciembre del dos mil, de conformidad con la atribucion
que le da el numeral 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional . o

El criterio anterior ha sido plasmado por este Tribunal
Constitucional en varios pronunciamientos, entre ellos las
sentencias Nos. 3945-03, 3946-03, 3951-03 y 3952-03,
donde la Sala ha acogido el recurso.

IV.- CASO CONCRETO. La amparada fue objeto de varios
nombramientos que le significan un derecho subjetivo. En su
momento, las distintas instituciones que la designaron
estimaron que no era necesario que estuviera colegiada para
ocupar el puesto de tesorera-contadora. Ahora, dichas
instituciones no pueden ignorar por si mismas, ni por
determinacion del colegio recurrido, esos nombramientos, ni
los derechos subjetivos otorgados. De otra parte, el colegio
puede promover mecanismos para perseguir en sede penal el
ejercicio ilegal de la profesion, pero carece de competencia
legal para determinar el nombramiento o requerir su
revocacion. En consecuencia, la actuacién del colegio que
consistio en requerir a las distintas entidades para que la

recurrente fAse ponga a derechoo,

se nombre a otra persona en su lugar, implica exigir a éstas
que ignoren sus derechos subjetivos, lo que no es valido en
los términos planteados. Esta amenaza injustificada al
derecho del trabajador inclina a la Sala a acoger el amparo
por haber incurrido en acciones u omisiones que amenazan

| os derechos fundamental es de
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En conclusion, se puede afirmar que la incorporacion al colegio
profesional respectivo es un requisito indispensable para acogerse a
los beneficios de los complementos salariales de Dedicaciéon Exclusiva
y Carrera Profesional Docente, siempre y cuando eso sea posible en
el é&rea correspondiente y no se amenacen los derechos
fundamentales de los servidores.

Atentamente,

Original Firmado { Lic. Roberto Piedra Lascarez

Lic. Robe[to Pied}ra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-039-2008
28 de enero de 2008

Licenciada

Marta E. Gamboa Mora
Coordinadora

Oficina de Servicio Civil i Salud
S. O.

Estimada Sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio OSC-MS-048-2008 de fecha 22 de enero
de 2008, mediante el cual se consulta lo siguiente:

ANEspec?2ficamente en materia de nomb
a nivel profesional, la Resolucion DG-279-2007 de fecha
veintinueve de noviembre del 2007 establece como requisito
| egal obligatori o: Al ncorporado a
respectivo cuando el mi smo exi stao, | a du
referente al Colegio de Contadores Privados sobre si el estar
incorporado Unicamente a ese colegio, le permite a un
colegiado poder ser nombrado dentro del Régimen de
Servicio Civil en un puesto de nivel profesional en el campo
de la Administracion con sus diferentes énfasis o solo se le
permitiria ejercer dicha profesion si estd incorporado al
Col egi o de Profesionales en Ciencias

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su
homodlogo de la Ley General de la Administracion Pablica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
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abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.

En relacion con el ambito de operacion de los profesionales en
Contabilidad Publica, Contabilidad Privada y Ciencias Econdémicas, asi
como el ambito de operacion de sus respectivos colegios
profesionales, la Procuraduria General de la Republica, en el
Dictamen No. C-088-95 del 17 de abril de 1995, lleg6 a las siguientes
conclusiones:

fDe acuerdo con lo expuesto esta Procuraduria concluye que:

1.- El &mbito que abarca la profesion de contador publico esta
relacionado con el caracter publico que se le da a la
informacion emitida por éstos, pues realizan una labor con
caracter externo, dirigida hacia terceros, lo cual lo demuestra
su fe publica.

2.- Existe por disposicion de ley la colegiatura obligatoria para
el ejercicio de la contaduria publica, la cual debe ser cumplida
incluso por los profesionales en contaduria privada.

3.- El ambito que abarca la profesion de contador privado
tiene que ver con el despliegue de una labor privada, de
control contable interno de las empresas o0 personas
privadas, datos que en general solo trascenderan a los
directamente interesados y no a terceros, 0 bien que, en caso
de trascender no tiene efecto de plena prueba.

4.- Existe por disposicion de ley la colegiatura obligatoria para
el ejercicio de la contaduria privada, la cual debe ser
cumplida incluso por los profesionales en contaduria publica.

5.- La Contabilidad se encuentra dentro del ambito que
abarca las profesiones de Ciencias Econdmicas, sin embargo
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por disposicion expresa de ley la contabilidad publica y
privada se regiran por sus respectivas leyes. Sin embargo si
los profesionales en contabilidad tienen alguna otra
especialidad en Ciencias Econémicas que deseen ejercer
deben cumplir con la coleqgiatura obligatoria que sefala
la ley del Coleqio de Ciencias Econdmicas y Sociales.o
(el subrayado y resaltado no es del original)

Siguiendo ese orden de ideas, el dictamen de la Procuraduria
General de la Republica No. C-161-97 del 29 de agosto de 1997, en
las conclusiones primera y tercera, indico lo siguiente:

A 1 .Los colegios profesionales tienen como cometidos
institucionales los siguientes: a.- la realizacion de un fin
publico de control y fiscalizacion de la actividad profesional y
b.- la realizacion de un fin privado para la organizacion y
proteccion de los intereses de sus agremiados.

La colegiatura obligatoria es el mecanismo juridico
establecido en la ley que pretende hacer realidad el control y
fiscalizacion de interés publico que realizan los colegios
profesionales.

Todo profesional que ejerza su profesiéon en un puesto en
el _sector publico v en el que por ley se exija _su
colegiatura obligatoria, debe estar incorporado a su
respectivo colegio profesional.

3.- La determinacion de si un puesto en el sector publico
debe ser ocupado_exclusivamente por profesionales en
ciencias_econOmicas 0 no, estara sujeto al examen del
caso concreto y "dependera de la funcion especifica y de las
caracteristicas del puesto, asi como de los principios de
idoneidad, eficiencia del servicio y legalidad, el que deba
nombrarse a un administrador en ese tipo de recursos, O
bien, a un profesional de otra ciencia" , todo ello en virtud de
lo sefialado por la Sala Constitucional al interpretar el
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numeral 17 de la Ley N0.7105 estudiada en el Voto No. 3409-
92.0
(el subrayado y resaltado no es del original)

Valga la ocasién para recordar lo sefialado por el oficio de esta
Asesoria Juridica numero AJ-187-2003 del 17 de marzo de 2003, que
sefalo:

né De | an8lisis gue antecede, S
servidor que ocupe un puesto dentro de la Administracion

Publica de clase profesional que exija el grado académico de
Licenciatura, debe de contar con la incorporacion al

respectivo Colegio Profesional, si éste existe, toda vez que

dicho acto responde a un requisito de legalidad para el

ejercicio de la profesion tanto en el sector publico como
privado. 0O

En el mismo sentido, el oficio de esta Asesoria Juridica nimero AJ-
555-07 del 3 de octubre de 2007, sefalo:

A @Como puede apreciarse, ha sido criterio sostenido por esta
Asesoria Juridica, que el requisito de incorporacion a un
Colegio Profesional debe ser posible, es decir, que exista
posibilidad objetiva de cumplimiento por parte del sujeto.

De lo anterior se infiere que ante la inexistencia de Colegio
Profesional, el requisito de incorporacion se torna imposible
de ser cumplido y en ese sentido, se hace manifiesta la regla
imposibilium nulla obligatio est (no hay obligacién de lo
imposible) o, formulada en otros términos ad imposibilia nemo
patitur (Nadie esta obligado a lo imposible).

Asi las cosas, la exigencia de incorporacion a un Colegio
Profesional debera determinarse de conformidad con los
requisitos indicados para el puesto en el Manual de Puestos
Institucional, cuando éste exista en el érea
correspondiente.0 é
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En conclusion, se puede afirmar que si el colegio profesional existe, la
debida incorporaciébn es un requisito indispensable para ejercer la
especialidad en la cual se encuentre nombrado o se pretenda efectuar
un nombramiento. De ahi se sigue que no respetar esa exigencia,
podria ocasionar ejercicios profesionales ilegales, perseguibles por la
accion penal publica.

Atentamente,

Original Fidd&ic. Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

AJ-208-2008
17 de abril de 2008

Licenciado

Rigoberto Barahona Rojas
Director de Recursos Humanos
Presidencia de la Republica

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio DRH-0115-08 de
fecha 25 de febrero de 2008, recibido en esta dependencia el dia 8 de
abril de los corrientes, en el cual se nos consulta si corresponde
ejecutar el pago por concepto de Carrera Profesional a un servidor que
cuenta con el titulo de bachiller en derecho.

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 Administracion Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Entrando en la materia consultada debe sefalarse en primer
término que, a grandes rasgos, el incentivo por Carrera Profesional
surte sus efectos desde que se obtiene el grado académico de
Bachiller Universitario, y avanza paulatinamente segun el grado
académico que vaya obteniendo el servidor en procura de mejorar la
excelencia en su formacion y capacitacion, de conformidad con lo que
dispone en el numeral 2° de la Resolucion DG-064-2008 de la
Direccion General de Servicio Civil, de las doce horas del veintiocho
de febrero del dos mil ocho, resolucion que constituye el marco
normativo base para la aplicacion de la figura de marras.
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Ahora bien, este incentivo salarial al igual que todos los demas,
no se aplica de manera indiscriminada, sino que supedita su existencia
al cumplimiento de una serie de requisitos previamente dispuestos en
el ordenamiento juridico, los cuales, para el caso que hoy nos ocupa,
se encuentran regulados en el numeral 3 de la Resolucién de cita,

articulo que indica:
A Ar t 2 c Rodréan a®gerse al pago del incentivo por Carrera Profesional
aguellos servidores que satisfagan los siguientes requisitos:

a) Ocupar un puesto, ya sea, en propiedad o interino, con una jornada no
inferior al medio tiempo.

b) Ocupar un puesto que exija el grado académico de Bachiller universitario,
como minimo y desempefar labores profesionales acordes con la respectiva
clasificacion.

c) Poseer, al menos, el grado de Bachiller Universitario que lo faculte para el
desemperio del puesto, en una carrera propia o afin al area de actividad de dicho
puesto.

d) Cuando se trate de servidores provenientes de instituciones publicas, haber
obtenido en la evaluacién del afio anterior al vigente, una nota igual o superior a
"Muy Bueno" (0 su equivalente). Se eximird de este requisito a quienes, de
conformidad con la ley, no requieren de evaluaciéon del desempefio, asi como
aguellos que, por circunstancias legalmente justificadas, no hayan sido evaluados.
En sustitucion de los formularios de evaluacion respectivos, se podra aceptar la
documentacion que certifique las calificaciones correspondientes emitidas por la
respectiva Oficina de Recursos Humanos, siempre que éstas se ajusten a la
escala de calificaciones cualitativas o cuantitativas legalmente aprobadas por la

~

Direcci -n Gener al de Servicio Civil.o

Préstese especial atencion a los incisos b) y c¢) recién citados,
pues estos sefalan claramente que la Carrera Profesional y su
correlativo pago, procede en el tanto el servidor solicitante ocupe un
puesto que exija el grado académico de Bachiller universitario como
minimo, titulo que a la vez debe facultarlo para el desempefio del
puesto sea en una carrera propia o afin a su area de actividad, y
ademas debe desempefiar labores profesionales acordes con la
respectiva clasificacion.
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Ahora, respecto a la consulta planteada puede denotarse que el
servidor posee el grado de bachiller universitario, cumpliendo con el
primero de los requisitos, sin embargo, con los elementos de juicio
aportados, esta Asesoria Juridica no puede (ni debe, en virtud de no
atender casos concretos) determinar la procedencia del pago por
concepto de Carrera Profesional®.

No obstante lo indicado, en aras de coadyuvar en dicha tarea
debe hacerse notar la importancia de determinar el puesto que ocupa
el solicitante asi como las labores que realiza, pues en caso de ser
labores en el ambito de la abogacia (tal y como parece desprenderse
de la misiva recibida) debe hacerse saber que, para el ejercicio de la
misma se requiere necesariamente estar incorporado al Colegio de
Abogados, el cual exige para dicha incorporacion, poseer el grado
académico de licenciado®’, segtn lo indica el articulo 3 inciso 7) del
Reglamento de Incorporacion de los Licenciados en Derecho al

Colegio de Abogados de Costa Rica®® el cual sefiala:

fArticulo 3: De los requisitos generales de incorporacién para los
profesionales en Derecho. Los solicitantes que deseen obtener la membresia al
Colegio de Abogadosdeber 8n cumpl ir con | os siguientes

7) Titulo de Licenciatura en Derecho otorgada por la universidad estatal o
privada, en este ultimo caso debe venir debidamente refrendado por el Consejo
Nacional de Ensefianza Superior Universitaria Pr i vada ( CONESUP) €0

En conclusion, el hecho de que un servidor solamente cuente
con el titulo profesional de Bachiller Universitario no implicafiperel s e 0
no reconocimiento por concepto de Carrera Profesional, sin embargo

“® Dicha tarea ha sido encomendada a las distintas Unidades de Recursos Humanos por el articulo
18 de la resolucion de cita.

" Debe guedar claro que el estatus de egresado en la carrera de derecho no puede asimilarse a
los efectos de ser licenciado, pues para alcanzar dicho titulo la mayoria de centros de ensefianza
exigen la presentacion de un proyecto final (tesis o similares) o pruebas de grado, las cuales
podrian ser reprobadas por el egresado, negandosele en ese caso el titulo que acredite su grado
profesional.

8 Este Reglamento Interno emanado por la Junta Directiva del Colegio de Abogados tiene su
fundamento legal en el articulo 5 del Reglamento Interior de dicho Colegio (Decreto Ejecutivo N°
20 del 17 de julio de 1942).
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en aras de lograr una correcta determinacion, debe la administracion
activa revisar el cabal cumplimiento de los otros requisitos fijados tanto
en la Resolucion de marras como en las normas conexas que le
resulten aplicables.

Por ultimo, respecto al hecho de que al servidor no se le
entregue titulo que haga constar que es Bachiller Universitario debido
a que por politicas internas del centro de ensefianza solo se hace
entrega de titulo al momento de adquirir el grado académico de
licenciado, debe indicarse que desde el afio 2002 mediante oficio IT-
EOT-088-2002 el Area de Instrumentacion Tecnoldgica de la Direccion
General de Servicio Civil (atendiendo a lo resuelto por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en Voto N° 4814-95)
indico que:

AAnal i zado | o clayetqeer si dien, I 8ala cConstitucional
considera que una certificacion tiene igual validez que un titulo universitario, tan
bien, sefiala en el considerando respectivo, que la certificacién debe indicar que el

centro universitario acredita al estudiante con el respectivo grado académico de la
carrera correspondiente.

Por lo tanto, es criterio de esta Area, que para la realizacion de cualquier
acto administrativo relacionado con el Régimen de Servicio Civil, una certificacion
emitida por la instancia competente de un Centro de Ensefianza de nivel
universitario tiene igual validez que la del respectivo titulo académico; siempre y
cuando, la certificacion indique claramente que dicho Centro acredita al respectivo
estudiante, ante el cumplimiento completo por parte del mismo del plan de
estudios, el grado acad®mi co obtenido
El destacado no es del original.

Sin mas acotaciones que hacer se evacua asi la consulta
planteada.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Origal Firmdda. Mauricio Alvarez Rosales
Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

AJ-123-2008
04 de marzo de 2008

Senor

Juan Carlos Pérez

Coordinador de Recursos Humanos
ICD

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta al oficio sin numeracion de
fecha 28 de febrero de 2008, recibido en esta dependencia via correo
electronico, en el cual se nos solicita referirnos a la posibilidad de
otorgar licencias sin goce de salario a los servidores interinos.

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 Administracion Activa en la resolucién de sus
asuntos, no obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta
serd abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Entrando al analisis de fondo del presente asunto, debe
sefalarse que dentro del Capitulo VII del Estatuto de Servicio Civil
(Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953) denominado "De los Derechos
y Deberes", concretamente en su articulo 37, se establece un elenco
de derechos de los que gozan los funcionarios cubiertos por el
Régimen de Meéritos, dentro de los cuales se puede rescatar lo
dispuesto en el inciso c), cuyo texto indica:

Mrticulo 37°.- Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos
por esta ley gozaran de los siguientes derechos : (€ )
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d) Podran disfrutar de licencia ocasional de excepcion con goce de
salarios o sin él, segun lo establecera el reglamento de esa ley. El
destacado es propio.

La anterior disposicion guarda armonia con el inciso e) del
articulo 5 del mismo Estatuto de Servicio Civil el cual establece que:

MArticulo 5°.- Quedan también exceptuados de este Estatuto, los siguientes
funcionarios y empleados:

(é)

e) Los trabajadores que presten servicios interinos u ocasionales o servicios
t ®cnicos en virtud de contrato especial o

De las normas recién transcritas se desprende con toda claridad
gue la posibilidad de gozar de una licencia sin goce de salario se ha
establecido, salvo casos muy calificados, Unicamente para los
servidores cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, es decir a los
funcionarios regulares o en propiedad. Tratar de ampliar esta
disposicion a los servidores interinos seria modificar por la via de la
interpretacion la voluntad del legislador ordinario, violentandose
abiertamente el Principio de Legalidad por el cual debe regirse la
Administracion Publica, segun lo disponen los numerales 11 de la Ley
General de la Administracion Publica y su homologo Constitucional.

Ahora bien, cabe sefalar que respecto a la discusion de si las
licencias sin goce de salario proceden para un interino, o si estas solo
podran ser concedidas a los servidores regulares, esta Asesoria
Juridica ya se ha pronunciado en anteriores ocasiones, pudiéndose
citar al caso los oficios AJ-493-2000 y AJ-529-99, este ultimo sefald
que:

ARéSin derecho a |icencias sin goce
licencias, la posicion de la Sala ha sido igual a la que sostiene esta
Direccibn General, como se desprende de la Accion de
inconstitucionalidad rechazada por el fondo mediante sentencia
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numero 02930-99, de las nueve horas tres minutos del veintitrés de
abril del afo en curso, en la cual ese Tribunal indicé:

Aéque el trato diferenciado q
y propietarios -de no poder otorgarle a un interino un permiso con goce
de salario- se encuentra debidamente justificado precisamente en la
condicién de estabilidad en el empleo que tiene el segundo, con lo
cual no hay violacion al principio de igualdad, en los términos en que
ha sido interpretado por la jurisprudencia constitucional, al sefialar que
por este principio implica el trato igual entre iguales y desigual entre
desiguales (en este sentido, ver sentencia numero 00782-93, de las
dieciséis horas veinticuatro minutos del dieciséis de febrero de 1993).
Asi, es cierto que los interinos tienen una condicion laboral especial,
en el tanto también les cubren las garantias y derechos sociales, tales
como el derecho a vacaciones, incapacidades, aumentos salariales,
aguinaldo, entre otros, pero no les cubre todo el régimen que tienen
los empleados regulares o en propiedad.

Eso es lo que sucede con los permisos con goce de salario, el
cual, debe aclararse, no constituyen derecho fundamental, y ni tan
siquiera una garantia laboral en si, sino que mas bien se trata de un
beneficio del que pueden gozar los servidores publicos con estabilidad
en su puesto (propiedad), y que en todo caso, es un asunto de
discrecionalidad del patrono el concederla o no.

Es importante recordar que resulta irrazonable pensar que se
pueda conceder este tipo de permisos a empleados interinos, ya que
al estar comprometidos fondos publicos, es necesario que se justifique
su gasto, de modo que generalmente se exige algun tipo de retribucion
al empleado beneficiado hacia la institucidon que dota el permiso, el
cual, en la mayoria de los casos, se traduce en un compromiso de
servicio; compromiso que no puede asumir, l6gicamente, un empleado
interino, cuya relacion laboral estd supeditada a un periodo
determinado, al estar empleado en sustitucion de otra persona, 0 en
espera de que siguiendo el procedimiento establecido, se nombre
alguien en propiedad en la plaza que ocupa, su estabilidad es precaria
y en tal razon el empleador puede no beneficiarse con el estudio que
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PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
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se realiza y por ello denegar el permiso. (véase también la Resolucién
N0.3236-99 de |l as 16:39 horas del 4

Con base en las normas y en la jurisprudencia administrativa y
Constitucional citadas, puede concluirse que no existe fundamento
juridico para el otorgamiento de licencias sin goce de salario a
servidores interinos, por lo cual, en virtud del principio de legalidad
seflalado, no puede la Administracion Publica otorgarles a eéstos
beneficios o prerrogativas sobre las cuales no tienen derecho.

Sin mas acotaciones que hacer al respecto, se emite asi el
criterio solicitado.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-169-2008
31 de marzo de 2008

Licenciado

Juan Carlos Astua Jaime

Jefe

Asesoria Legal

Instituto Costarricense sobre Drogas

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a darle respuesta a su oficio CL-03-08 de fecha
5 de Marzo de 2008, recibido en esta dependencia el dia 12 del mismo
mes, en el cual se nos solicita reconsiderar el oficio AJ-123-2008
emitido por esta Asesoria Juridica, donde se cuestiono la posibilidad
de otorgar licencias sin goce de salario a servidores interinos, consulta
gue fue evacuada en un sentido negativo, es decir denegando tal
posibilidad. Ante dicha inteligencia, manifiesta el solicitante
disconformidad, emitiendo criterio juridico en el cual plasma los
motivos que lo llevan a apartarse del criterio de esta dependencia.

En este sentido cabe sefalar que dichos motivos de
disconformidad se pueden resumir, para efectos de la presente
solicitud, en cuatro aspectos, a saber:

5. El reconocimiento que se ha hecho en otras ocasiones por
parte de distintas autoridades judiciales y administrativas
(entre las que sefialan a la misma Direccion General de
Servicio Civil) a otros derechos tales como las anualidades,
la estabilidad impropia, el pago de la prohibicion, entre
otros, que, en principio tampoco deberian serle aplicables a
los servidores interinos;
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6. El respeto al principio de igualdad constitucional que debe
existir entre los servidores interinos y propietarios;

7. El hecho de que el principio de legalidad sefalado en el
oficio impugnado no es de recibo, pues si dicho
fundamento fuera legalmente sdlido, los servidores
interinos no podrian disfrutar de ningun derecho laboral
contenido en el Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento;

8. El otorgamiento de licencias es, a fin de cuentas, una
potestad discrecional del respectivo jerarca.

Siendo asi las cosas ha de prestarse detenimiento en cada una
de los aportes brindados por la solicitante en aras de lograr un mejor
estudio.

Asi, respecto al primero de los puntos ha de sefalarse que
efectivamente esta Asesoria Juridica, en armonia con lo dispuesto por
repetidos dictimenes de la Procuraduria General de la Republica, y
por sentencias emanadas tanto por la Sala Segunda como por la
misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha
resuelto que existen ciertos derechos (por ejemplo el reconocimiento a
las anualidades o al pago de prohibicion, etc.) que si bien, en una
antigua data eran considerados aplicables Unica y exclusivamente a
los servidores propietarios, deben ahora ser reconocidos igualmente a
los servidores interinos.

Sin embargo, debe hacerse saber que dicho reconocimiento no
se ha dado en virtud de la derogatoria de los articulos 5 y 37 del
Estatuto de Servicio Civil (bases utilizadas por el oficio que se desea
reconsiderar), sino en la determinacién por parte de las autoridades ya
sefaladas de que, el caracter de interino, no puede por si mismo servir
como justificacion para denegar el acceso a ciertos derechos, ya que
los mismos nacen independientemente del estatus laboral que se
mantenga.

.
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Asi las cosas, debe entenderse que dicho reconocimiento se ha
realizado en virtud de una interpretacion de las normas sefaladas, no
de su desaparicidon, de ahi que las mismas adn puedan ser utilizadas
para justificar la aplicaciébn de un trato distinto entre los servidores
interinos y los servidores regulares, en el tanto dichas diferencias
tengan relacion directa con la relacion de interinidad que permita la
subsistencia del mismo, pues como sefalara la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia en un supuesto similar:

"Sobre el otorgamiento de incentivos, ventajas o
sobresueldos, esta Sala ha venido delineando claramente una
politica de asimilacion entre los funcionarios interinos vy
propietarios, bajo la premisa de que solo pueden admitirse
aquellas diferencias que tengan su fundamento _estrictamente en
la condiciéon de interinidad de los primeros”. Voto No. 4846-99. El
destacado es propio.

De la sentencia citada se rescata facilmente que si bien la
premisa mayor es que no pueden existir diferencias de trato odiosas y
discriminatorias entre los servidores interinos y los de carrera, si
pueden existir casos en los cuales dicho trato sea desigual, en el tanto
se encuentre justificado en situaciones objetivas.

Y es gue en este sentido, y entrando con el segundo de los
motivos de disconformidad supra sefialado, cabe recordar que el
principio de igualdad reconocido expresamente por el numeral 33
constitucional, no debe considerarse como una regla irrestricta en la
gue todos tengan que ser tratados por igual incluso en situaciones
disimiles, sino como un medio de atacar las discriminaciones gque se
pretendan hacer en un supuesto de igualdad de circunstancias, es

decir para garantizar | a Aigualdad ent

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indicé en su Voto
2006-014416 al estudiar esta figura que:

AfélLa Sala ha sostenido que | a
articulo 33 dispone que todo hombre es igual ante la ley y que no
podra hacerse discriminacion alguna contraria a la dignidad
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humana. Ello implica, que si bien es cierto, en principio, las leyes
son de carécter general y se aplican por igual para todos, es
posible e incluso necesario, hacer diferencias para reconocer
situaciones o0 cateqgorias diferentes, siempre y cuando esas
diferencias sean razonables y tengan una justificacion adecuada.
En ese sentido se ha sefialado que:

"eel principio de l gual dad no s e
numérica, que daria lugar a las mayores injusticias, sino a la
necesidad de asegurar el mismo tratamiento a quienes se
encuentren en analogas situaciones, de_ modo _que no_constituye
una regla férrea, porque permite la formacién de distingos o
categorias, siempre que éstas sean razonables, con exclusion de
toda discriminacion _arbitraria, _injusta __u__hostil __contra
determinadas personas o categorias de personas”.- El principio
de igualdad es ante todo, un limite de la actuacion de los poderes
publicos, a la vez que instrumento que se coloca en manos de los
administrados para combatir la arbitrariedad. Esto es, que los
poderes publicos pueden crear diferencias entre las personas,
pero n o pueden ser el produceElo de
subrayado es suplido.

Esta posibilidad de aplicar medidas distintas sin que por ello
sean discriminatorias basandose en circunstancias objetivas, es
precisamente lo que justifica que, como regla general, se deniegue la
posibilidad de otorgar licencias de cualquier tipo a los servidores
interinos, los cuales, por su mismo estatus laboral no poseen una
relacion de igualdad con los servidores de carrera, situaciéon que la
Procuraduria General de la Republica expusiera de manera sucinta en
su Dictamen C-255-2002 cuando indic6 que:

AéAhora bien, por |l a natural eza de
existe una diferencia claramente definida entre los funcionarios
en condicion de interinidad y los que se encuentran en propiedad.
Esta va estrechamente ligada con la condicion misma de
provisionalidad en la gestion, repercutiendo tal condicion en las

% 221
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

causales por las que se puede cesar al servi dor i ntEelri noéo
subrayado es suplido.

Dichas diferencias, como ya se dijo en el primer punto, para que
puedan ser legalmente sostenibles, deben estar justificadas en
situaciones objetivas que nazcan de la interinidad misma, y que por
ende permitan sustraerlas del trato que se le daria a un servidor
propietario. Asi, para poder justificar la imposibilidad de, como regla
general® | otorgar licencias a este tipo de servidor, deben analizarse
de alguna manera la figura del servidor interino, y de las licencias en
general.

Respecto al servidor interino, la Procuraduria General de la
Republica ha definido a este funcionario como el que ejerce
"temporalmente un determinado cargo, hasta tanto sea nombrado
el servidor regular correspondiente; o bien, es el llamado a
atender las funciones del titular del puesto, que se encuentra
incapacitado por enfermedad, o por un riesgo de trabajo, o se
encuentr a di sfrutando de un per mi so
(Dictamen C-054-98).

En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional
la cual ademas de precisar el concepto de servidor interino, enuncia
las caracteristicas propias de esa condicion, al respecto sefala:

"El servidor interino puede definirse como aquel que se
lama a ocupar de manera temporal un determinado puesto,
durante la ausencia de su propietario o bien mientras nombra a
un servidor regular. Es importante subrayar entonces que la
caracteristica mas_importante _del nombramiento _interino_es su
provisionalidad y ese caracter permite distinguirlo validamente
del servidor propietario, pues este ultimo goza de estabilidad
laboral lo cual le otorga ciertos derechos de los que no disfruta el
sustituto” Voto N° 648-2001. El destacado es nuestro.

9 Se hace la salvedad de que la regla no es irrestricta en virtud de, como se
dird mas adelante, existir supuestos legalmente establecidos en los que se
pueden otorgar ciertas licencias a éstos funcionarios.
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De las definiciones antes aportadas se extrae validamente la
existencia de dos tipos de servidores interinos. Por un lado, el
denominado servidor interino en plaza vacante, el cual realiza
funciones mientras se realizan los tramites de concurso y seleccion
para nombrar a un servidor en ese puesto en caso de no haber
registro de elegibles (articulo 12 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil).

Por otra parte, se encuentra el funcionario interino sustituto, el
cual es nombrado en relevo de otro servidor titular del puesto. En este
caso la relacion laboral con el servidor interino cesa cuando se
reincorpora al puesto el servidor sustituido (articulo 10, péarrafo 2° del
Estatuto de Servicio Civil).

En ambos casos se persigue un fin comun, cual es el garantizar,
mediante el nombramiento temporal de un servidor, la continuidad y
eficiencia en la labor del Estado.

Esta temporalidad es precisamente el elemento fundamental que
sirve para denegar la aplicacion de licencias de cualquier naturaleza a
éste tipo de servidor, pues si se atiende al hecho de que la licencia es

consideradacomofiuna separaci - n t euepnplical

una suspensioén de la prestacion de labores, sin que ello se interrumpa
o finalice la relacion de servicio®, se puede ver que existiria una grave
contradiccion entre ambas figuras, pues ¢como brindar la oportunidad
de separarse del cargo a un servidor que ha sido nombrado ante la
necesidad administrativa de continuar brindando el servicio publico
gue en ese momento esta desatendido, sea por la ausencia del titular,
0 por la falta de hombramiento?

Otorgar licencias a servidores interinos para que estos se
separen temporalmente del puesto que estan cubriendo en virtud de
una necesidad, también temporal, desvirtta a todas Iluces el

% Al respecto véase Dictamen C-396-2005 de la Procuraduria General de la Republica, y oficio AJ-
212-2007 de esta Asesoria Juridica.
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fundamento factico que ha servido de base para dicho nhombramiento,
situacion que tornaria dicho acto de nombramiento insubsistente. Esta
posicion es compartida y expuesta magistralmente por el autor
espafol Luis Miguel Arroyo, quien refiriéndose a las licencias y

permi sos como dfing intf sdaciacnesasad sefal

A éSalvo en los supuestos en los que |la propia normativa
plantea la posibilidad de que las situaciones administrativas _se
apliguen_a los funcionarios_interinos, en los restantes casos
resulta dificilmente viable entenderlos referibles a esta clase de
funcionarios publicos. La explicacion es bien sencilla: el
funcionario interino lo es mientras desempefia su puesto de
trabajo; cuando deja de realizar las funciones encomendadas
(funciones que, no debemos olvidarlo, se ejercen motivadas por
|la necesidad y la urgencia en su prestacion), deja de tenerse la
condicion funcionarial, desapareciendo la causa para la que se
nombro. Seria, por ello, una grave contradiccion Tiinsalvable
desde todos los puntos de vista- que el funcionario interino
pudiera servirse de las situaciones administrativas para seguir
manteniendo su relacion con la Administracién, por encima de las
posibles vicisitudes de su relacion temporal. En esto no caben
situaciones intermedia: o esta desempefiando su funcién o no lo
esta. Creemos que, por tal motivo, no resulta discriminatorio en
estos casos que el interino no pueda servirse de las situaciones
administrativas, mi entras que s?
°L El subrayado no pertenece al original.

Cabe rescatar de lo expuesto por el autor, que si bien el no
otorgamiento de licencias de ningun tipo a los servidores interinos es
la regla general, no es irrestricta, pues la misma se rompe en tanto
exista una norma que expresamente otorgue dicha posibilidad
(principio de legalidad). De ahi que por ejemplo, los servidores
interinos puedan disfrutar de licencias de adiestramiento en el tanto se
cumpla con lo dispuesto expresamente por el articulo 7 del

*1 ARROYO YANES, Luis Miguel; El funcionario interino; Espafia; Editorial tecnos; 1996; Pag.22.
224
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Reglamento a la Ley de Licencias para Adiestramiento de Servidores
Publicos (Decreto Ejecutivo 17339-P).

Sin embargo para el caso concreto no nos encontramos ante un
supuesto legal que cree una regla general como la que se pretende
aplicar. Aunado a ello cabe por dltimo mencionar que, tal y como se

dijo, las licencias, cualquiera que sea su tipo, se configuran como i u n a

separaci - n t e mp,aroaclal cdbe Icuestiona gde cwual
puesto se va a separar el interino? Esto tomando en consideracion
gue el mismo no es propietario, por lo cual no existe asidero para
consider ar que ®ste pueda pretender
suyo.

Entrando al tercer punto de disconformidad, debera el solicitante
atender a lo ya dispuesto en el punto primero, en el sentido de que la
aplicacion de los derechos contenidos en el Estatuto de Servicio Civil y
su Reglamento a los servidores interinos, se ha ido dando
paulatinamente en virtud de disposiciones jurisprudenciales, no por la
desaparicion de las normas citadas en el oficio AJ-123-2008, de ahi
gue ante su subsistencia, no le quede a la Administracion Publica mas
remedio que cumplirlas, pues lo contrario implicaria una flagrante
violacion al principio de legalidad por el cual debe regirse la misma,
segun lo disponen los numerales 11 de la Ley General de la
Administracion Puablica y su homologo Constitucional.

Por dltimo, respecto a que el otorgamiento de licencias es, a fin
de cuentas, una potestad discrecional del respectivo jerarca, debe
sefalarse que si bien tiene la razon el solicitante en este punto, no
debe olvidarse que la discrecionalidad, nunca puede dar paso a la
arbitrariedad, situacion que ha sido resulta por la Sala Constitucional
en varias ocasiones, pudiéndose citar:

nésSi bien es cierto, una de | as

la Administracion es la de efectuar los nombramientos de los
funcionarios idoneos, de acuerdo con las necesidades del
servicio publico, lo cierto es que ese poder, como_toda
discrecionalidad reconocida en un Estado de Derecho, es un
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compuesto _de elementos legalmente determinados y de otros
configurados por la apreciacion subjetiva de la Administracion;
apreciacion _gque en_ _modo alguno puede ser arbitraria. La
discrecionalidad y la arbitrariedad son conceptos antagonicos. El
unico poder que el Derecho de la Constitucion acepta como
legitimo en su concreto ejercicio es el que se presenta como
resultado de una voluntad racional, demostrandose en cada caso
que se cuenta con_ razones justificativas, objetivas v
consistentes." Voto No. 5694-2001. El destacado es suplido.

Siendo asi las cosas, si bien el ordenamiento establece como
potestad discrecional del superior jerarca el otorgamiento de licencias
de cualquier tipo, dicho poder debe ser ejercido basandose en
elementos legales basicos, asi como razones objetivas que justifiquen
su proceder, situacion que, para el caso de marras no existe.

Por las razones antes expuestas, y en virtud que el solicitante no
aporta criterios juridicos, doctrinarios o jurisprudenciales, que hagan
pensar que existid una interpretacion incorrecta por parte de esta
Asesoria Juridica, se mantiene lo expuesto en el oficio AJ-123-2008, y
por ende se rechaza la solicitud de reconsideracion presentada.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA
Original Firnj&dto Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
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AJ-147-2008
24 de marzo del 2008

Licenciado

Mayid Enrique Martinez Calvo, MBA
Encargada

CONSEJO DE SEGURIDAD VIAL

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su oficio DGDH-1057, de fecha 12 de
marzo del presente afio, mediante el cual nos consulta lo siguiente:

n. .. como debe computarse el pl azo
con goce de salario por defuncion de un pariente cercano, en los
términos del Articulo 33 inciso a) del Reglamento del Estatuto de
Servicio civil,

La duda de dicha consulta es si se computa un dia después del
deceso o desde el mismo dia del deceso, igualmente si se computa en
d2as hg8biles o naturales. o

Para mayor claridad en la respuesta, es necesario transcribir en lo
pertinente el articulo 33, inciso a) del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, el cual dispone:

ALos jpedirae sonceder licencia hasta por una semana
con goce de sueldo en los casos de matrimonio del servidor, el
fallecimiento de cualquiera de sus padres, hijos, hermanos o
C - ny u g éosubrayado no es del original)
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De la norma supra citada se desprenden claramente dos
situaciones, las cuales resaltamos: primera, que el otorgamiento de la
licencia no es obligatorio, sino una potestad de la jefatura, como lo

indi ca el uso de | a palabra Apodr 8no;

semana es un maximo, de manera que la licencia podria otorgarse por

un | apso inferior, como | o indica

parte en jornada acumulativa, la semana se entiende de cinco dias
habiles, de lo contrario se entendera semana laboral de seis dias
habiles.

Ahora bien, sobre su cuestionamiento en concreto sobre en qué
momento se otorga la licencia, sea fiun dia después del deceso o
desde el mi smo d2a del decesoo,
marras no distingue, por lo que debera la administracion activa, en
este caso, la oficina de Recursos Humanos que usted dirige, analizar
el caso de que se trate, considerando el dia, la hora y otros aspectos
fundados, para poder determinar el momento de rige de esta licencia.

Atentamente.

Original Firjadtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA
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AJ-021-2008
16 de enero del 2008

Senor
Dr. Naguib A. Isaac F.
Correo Electronico: nayalei@gmail.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su consulta recibida por correo electrénico de
fecha 05 de enero del presente afio, mediante la cual indica:

AnPuede un m®di co con un nombr ami e
propiedad de medio tiempo diurno., (sic) que labora en el

sistema penitenciario, hacer guardias en un Hospital nacional

(sic).o

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucién Politica y su
homologo de la Ley General de la Administracion Pablica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.

Al respecto, debemos indicarle que el articulo 15 de la Ley No. 2166
del 09 de octubre de 1957, Ley de Salarios de la Administracion
Publica, sefnala:

AAr t 2 c-uNingun %ebvidor podra devengar dos o mas
sueldos, salvo que correspondan a puestos distintos, que no

.
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exista superposicion horaria y entre todos no sobrepasen la
jornada ordinaria.

Los educadores no podran impartir mas de cuarenta
lecciones semanales en propiedad.

Excepcionalmente, podran atender una cantidad mayor,
cuando el servicio lo demande, pero el exceso se mantendra
COmMo un recargo, por ende, de caracter temporal.
(Asi reformado mediante articulo 1° de la Ley N° 8605 del 17
de setiembre de 2007)0

En el mismo sentido, la Ley No. 8131 del 18 de setiembre de 2001,
Ley de Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos
Publicos, en el inciso b) del articulo 123 sefiala:

A ARTC CUL-Qimifa@ades al ejercicio de otras funciones
Los jerarcas de los subsistemas de la Administracion
Financiera y los demas funcionarios pertenecientes a ellos no
podran:

b) Desempefiar otro cargo publico, salvo ley especial en
contrario. De esta prohibicion se exceptua el ejercicio de la
docencia, de acuerdo con el Regl amen

Mas recientemente, el articulo 17 de la Ley No. 8422 del 06 de octubre
de 2004, Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la
Funcion Publica, sefiala:

Articulo 17.0 Desempefio simultaneo de cargos publicos.
Ninguna persona podra desempefiar, simultdneamente, en
los 6rganos y las entidades de la Administracién Publica, mas
de un cargo remunerado salarialmente. De esta disposicion
guedan a salvo los docentes de instituciones de educacion
superior, los musicos de la Orquesta Sinfénica Nacional y los
de las bandas que pertenezcan a la Administracion Publica,
asi como quienes presten los servicios que requieran la
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Comision Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencion de
Emergencias para atender emergencias nacionales asi
declaradas por el Poder Ejecutivo, el Tribunal Supremo de
Elecciones, durante los seis meses anteriores a la fecha de
las elecciones nacionales y hasta tres meses después de
verificadas, asi como otras instituciones publicas, en casos
similares, previa autorizacion de la Contraloria General de la
Republica.

Para que los funcionarios publicos realicen trabajos
extraordinarios que no puedan calificarse como horas extras,
se requerira la aprobacion previa de la Contraloria General de
la Republica. La falta de aprobacion impedira el pago o la
remuneracion.

Igualmente, ningun funcionario publico, durante el disfrute
de un permiso sin goce de salario, podra desempefarse
como asesor ni como consultor de érganos, instituciones o
entidades, nacionales o0 extranjeras, que se vinculan
directamente, por relacion jerarquica, por desconcentracion o
por convenio aprobado al efecto, con el érgano o la entidad
para el cual ejerce su cargo.

Asimismo, quienes desempeiien un cargo dentro de la
funcion publica, no podran devengar dieta alguna como
miembros de juntas directivas o de otros 6rganos colegiados
pertenecientes a oOrganos, entes y empresas de la
Administracion Pdublica, salvo si no existe superposiciéon
horaria entre la jornada laboral y las sesiones de tales
organos.

(Asi reformado el parrafo anterior por e inciso a) del articulo
1° de la Ley N° 8445 del 10 de mayo del 2005).

Quienes, sin ser funcionarios publicos integren,
simultaneamente, hasta tres juntas directivas u otros érganos
colegiados adscritos a oOrganos, entes y empresas de la
Administracion  Publica, podran recibir las dietas
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correspondientes a cada cargo, siempre y cuando no exista
superposicion horaria. Cuando, por razones de interés
publico, se requiera que la persona integre mas de tres juntas
directivas u otros Organos colegiados adscritos a 6rganos,
entes y empresas de la Administracion Publica, debera
recabarse la autorizacion de la Contraloria General de la
Republica.

Los regidores y las regidoras municipales, propietarios y
suplentes; los sindicos y las sindicas, propietarios Yy
suplentes; las personas miembros de los concejos de distrito;
las personas miembros de los concejos municipales de
distrito, propietarias y suplentes, no se regiran por las
disposiciones anteriores.

(Asi adicionados los dos ultimos parrafos por el inciso b) del
articulo 1° de la Ley N° 8445 del 10 de mayo del 2005).

Sin embargo, el articulo 32 de la Ley Organica del Colegio de Médicos
y Cirujanos, No. 3019, de 9 de agosto de 1962, sefala que:

AAr t 2 c u INmgun 3r@édico podra prestarle servicios
remunerados al Estado en mas de dos cargos en
instituciones auténomas, estatales o semiautonomas. La
jornada ordinaria de trabajo en cada puesto sera de ocho
horas y las minimas de cuatro horas. La remuneracion por los
servicios meédicos en dichas instituciones sera la que
establezca el Estatuto de Servicios Médicos, siempre y
cuando no exista, en el desempeio de los cargos,
superposicion de horarios. Esa remuneracion sera fijada para
cada categoria por la Direccion General de Servicio Civil, de
acuerdo con el Estatuto de Servicio Civil, y la Ley de Salarios
de la Administracion Publica, tomando en cuenta en cada
oportunidad el costo de la vida.

La limitacién de servir en mas de dos cargos no rige para las
actividades médicas de indole docente. Salvo lo dispuestos
en este articulo en cuanto a superposicion de horarios, sus
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disposiciones no se aplicaran en casos de inopia de
m®di cos. 0

Como puede apreciarse, la mas reciente reforma normativa vino a
limitar, de una forma contundente, la remuneracion en mas de un
cargo de la Administracion Publica, entendida esta ultima, en un
sentido amplio, segun el articulo 2 de Ley contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Puablica, que amplié el contenido
del articulo 111 de la Ley General de la Administracién Publica.

Cabe sefialar que el articulo 17 de la Ley 8422 no hizo distincion
alguna en cuanto al tipo de jornada del cargo publico que se
desemperie, razon por la cual, no existe fundamento juridico para
interpretar que la simultaneidad prohibida, fuere aplicable solamente
para cargos de jornada completa. Mas bien, ante la inexistencia de
esa distincion, resultaria mas apropiado al espiritu del regimen
preventivo de ese cuerpo normativo, pensar que la prohibicion afecta a
todos los cargos publicos remunerados, sin hacer diferencia alguna en
cuanto a su jornada.

Sobre la simultaneidad en el desempefio de cargos publicos, la
Contraloria General de la Republica, en su oficio DAGJ-0666-2005 del
15 de marzo de 2005, ha seinalado:

Interesa aclarar los alcances de la prohibiciéon que establece
el indicado numeral 17 con relacion al desempefio simultaneo
de cargos publicos remunerados salarialmente.

Debe tenerse presente que lo que se busca impedir con el
precepto legal en comentario es la doble remuneracion por
parte del Estado, entendido éste en términos generales, por
lo que con solo que una persona esté desempefiando un
cargo remunerado, cualquiera que sea, siempre y cuando sea
dentro de la Administracion Pdblica, se encuentra
imposibilitada para recibir otra remuneracion adicional, ya sea
salarialmente o mediante el pago de dietas. De tal manera,
que si el texto de la norma es claro y no contempla como
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excepcion el supuesto de laborar en jornadas inferiores a la
ordinaria, no cabria entender otra cosa.

Bajo este orden de ideas, es importante considerar que la
conducta a prohibir es el desempefio simultdneo de cargos
publicos remunerados, y no la superposicion horaria, pues
dicha situacion ya se encontraba regulada mediante la Ley
No. 2166, de Salarios de la Administracion Publica, del 9 de
octubre de 1957, especificamente en su articulo 15, que al
respecto dispone que ningun servidor podra devengar dos o
mas sueldos, salvo que correspondan a puestos distintos,
gue no exista superposicion horaria, y que entre todos no
sobrepasen la jornada ordinaria. Sin embargo, a partir de la
entrada en vigor de la mencionada Ley No. 8422, la situacion
a regular va mas alla, en el sentido de que conforme a dicho
precepto, ya no es posible juridicamente recibir mas de una
remuneracion en razon del ejercicio cargos publicos,
independientemente del momento en que se desempefien
dichas labores, a menos claro esta, que el servidor se
encuentre en algunos de los supuestos de excepcion
contemplados expresamente por la norma.

Asi, siendo que el articulo no contempla la excepcion sobre el
ejercicio de cargos publicos en los que no exista
superposicién horaria, somos del criterio de que debemos
aplicar el aforismo de que no hay que distinguir donde la ley
no lo hace.

En consecuenci a, por Asi mult8neoo
correctamente que ambos puestos se desempefian al mismo
tiempo, sin que tenga que haber coincidencia total o parcial
en los horarios de éstos, pues como se dijo, ello refiere al
supuesto de superposicion horaria que ya de por si se
encontraba prohibido por la Ley No. 2166. Por lo que, en
nada cambia el hecho de que segun nos indica, el puesto del
meédico asistente general que ejerce dicho funcionario en la
Escuela Centroamericana de Ganaderia es en jornada de
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medio tiempo (lunes a viernes de 8:00 a 12:30 horas),
mientras que el de médico general en la Caja Costarricense
del Seguro Social es en jornada acumulativa de cada cuarto
dia (lunes, martes miércoles o jueves de las 16:00 a las 7:00
horas, si es viernes de las 15:00 a las 7:00 horas y los
restantes dias de las 7:00 a las 7:00 horas), pues reiteramos
gue el objeto de regulacion de la norma trasciende la
superposicion horaria.

De tal manera, que de conformidad con el articulo 17 de la
Ley No. 8422, ninguna persona puede desempefar mas de
un cargo publico remunerado salarialmente, a menos, claro
estq, que se encuentre en alguno de los supuestos de
excepcién previstos en la horma.

Precisamente, refiriendose a los supuestos previstos normativamente,
en el caso particular de los profesionales en medicina, en criterio de la
Contraloria General de la Republica, existe una excepcion a dicha
prohibicion, establecida en una norma especial. Al respecto, ese
organo contralor, en el oficio DAGJ-0666-2005 citado supra, indico:

AAS? | as cosas, con base en |
podria interpretarse que el indicado articulo 32 haya sido
derogado tacitamente por el numeral 17 de la Ley No. 8422,
pues dicha antinomia normativa debe resolverse mediante la
aplicacion del criterio de la especialidad, pues las leyes
generales no derogan las leyes especiales, salvo cuando asi
lo dispongan expresamente, o cuando la intencién de dejar
sin efecto la ley especial, resulte con evidencia del objeto de
la ley general que sea promulgada. Sin embargo, a nuestro
juicio, no cabria interpretar del espiritu de la Ley No. 8422
gue efectivamente haya estado en la mente del legislador la
clara intencion de excluir a los médicos de la aplicacion de la
normativa particular que a esos efectos los rige, la cual como
vimos, establece la prohibicion del desempefio simultaneo
pero no para mas de un cargo sino para mas de dos cargos
p¥%blicos. 0O
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Finalmente, cabe reiterar que corresponde a la administracién activa,
determinar el ambito de aplicacion subjetiva de las prohibiciones
establecidas en el ordenamiento juridico, andlisis dentro del cual se
resolveria el caso concreto.

Atentamente,

Original Fird&on Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-237-2008
05 de mayo de 2008

Licenciado

Gustavo Briceio Villegas

Jefe Recursos Humanos

Consejo Nacional de Concesiones

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio N° URH-060-2008 de fecha 25 de abril de
2008, respecto a, A s | c abe toalmismoeekrpcenocimiento
de anualidades y los puntos por carrera profesional que tuviere
acreditados en sus anos anteriores de experiencia laboral como
producto de su desempefio como funcionario con plaza del Instituto
Costarricense de Ferrocarriles INCOFER) ... 0

Previo a evacuar su consulta, debemos de indicarle que es politica de
este Centro de Trabajo no emitir criterios resolviendo asuntos
individuales, por cuanto estariamos supliendo a la Administracion
Activa en su actuar, por consiguiente analizaremos los aspectos
juridicos que sobre la materia corresponde.

Al respecto nos referiremos en su orden los dos temas segun se
plantean, como son: reconocimiento de las anualidades, experiencia
laboral para el incentivo economico otorgando los puntos en Carrera
Profesional.

En cuanto al reconocimiento de las anualidades debemos indicar que
la norma aplicable es el Decreto Ejecutivo No. 18181-H fi Regl ament o
par a el procedi miento de e pago de
normativa que permite el pago del tiempo servido en entidades del
Sector Publico para la cual haya laborado el servidor, debiendo
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presentar la documentacibn necesaria para la comprobacion
respectiva, segun lo sefiala el numeral 3, que dispone:

Mrticulo 3.- Para el estudio y resolucion de los casos a que se refiere
este Reglamento cada interesado debe solicitarlo por escrito ante la
unidad de personal en la institucién en la que presta sus servicios. La
solicitud sefalard las anualidades que estime adeudadas y una
relacion breve de los hechos en que base su peticion. Debera ir
acompafada de las constancias que comprueben sus afirmacion y el
cumplimiento _de los requisitos fijados en este Reglamento. . . 0
subrayado no corresponde al original)

Por otra parte, en cuanto a la Carrera Profesional, este es un incentivo
economico que reconoce el meérito del funcionario que labora en el
Poder Ejecutivo, y que cumpla con los requisitos dispuesto en el
articulo 3 de la Resoluciéon DG-064-2008 de fecha 28 de febrero del
2008, la cual vino a derogar la Resolucion DG-080-96, en la que uno
de sus factores es la Experiencia laboral en la ejecucion de labores de
nivel profesional, disposicion que encontramos en el numeral 1 de
dicha Resolucion, la que reza:

AArt2cul o 1: Denom2 nese (@va ecommieo
por medio del cual se reconoce el mérito del funcionario profesional,
gue presta sus servicios en las instituciones del Poder Ejecutivo, que
cumpla con los requisitos sefalados en el Articulo 3° de este cuerpo
normativo y satisfaga alguno de los siguientes factores:

h) Grados y posgrados académicos

i)  Actividades de capacitacion recibida

j) Actividades de capacitacion impartida

k) Publicaciones realizadas

) Experiencia laboral de caracter profesional en las instituciones
publicas nacionales

m) Experiencia laboral de caracter profesional en organismos
internacionales.

n) Experiencia docente en centros de enseflanza universitarios o

(el

Prof e

parauniversitarios p¥blicos o privad

. 23¢
55 afios contribuyendo a la gobernabilidad democréatica de Costa Rica



PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
ASESORIA JURIDICA

De lo anterior podemos inferir sin mayor interpretacion que toda persona
que trabajare para el aparato estatal dentro de alguna de sus
institucionales, y puede demostrarlo debidamente, se le deben
reconocer las afios que halla laborado, esto bajo la Teoria de Estado
Unico Patrono®?, por otra parte de esos afios servidos en la condicion de
Profesional cumpliendo con la normativa en referencia, podra optar por
el incentivo de Carrera Profesional con la institucion y ésta de oficio
determinara si le corresponde®.

Atentamente,

Original Firdasdtmla. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA

52 Articulo 11 de Resolucion D®&4-2008
53 Articulo 12 de Resolucion D®&4-2008

.
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AJ-076-2008
19 de febrero del 2008

Licenciada

Marisol Ugalde Hernandez

Jefe de Recursos Humanos

INSTITUTO COSTARRICENSE DE INVESTIGACION Y ENSENANZA
EN NUTRICION Y SALUD

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, nos referimos a su oficio N° URH-007-2008, del 06 de
febrero del 2008, por medio del cual indica:

AMe permito hacer | a siguiente

Una funcionaria en estado de embarazo consulta el
porqué(sic) se le prorroga su nombramiento interino Unicamente
por tres meses, cuando la Sala Constitucional a dicho
reiteradamente que a la servidora en estado de embarazo debe
proveérsele toda la proteccion legal (plazo de su nombramiento)
tendiente a preservar sus derechos y los del menor, entiéndase
gue el nombramiento debe cubrir tanto el periodo de la gestacion
como el post parto a fin de que los derechos del nifio sea que su
madre le provea proteccion se vean afectiva y materialmente
plasmados, sea que pueda efectivamente gozar de su derecho a
recibir su salario durante todo este periodo (durante la gestacion) y
durante el post parto (subsidio).

La funcionaria reclama que el nombramiento se debi6 haber
hecho con un rige y un hasta que cubriera no sélo su estado de
embarazo, sino también su incapacidad (para asi no violar sus
derechos).

Por otro lado, qué sucede si la terna llegara y se
nombra a un propietario en la plaza vacante antes de que la
funcionaria se incapacite por maternidad? (lo recalcado no
pertenece al original)
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d)

No omito manifestarle que el pronunciamiento al respecto,
de nuestra Asesora Legal, Licda. Andrea Segura Chavarria, segun
AL-12-08 de fecha 29 de enero del 2008, fue el siguiente:

ieE]l per2o0do de | a pr-rroga de su r
constituye ningun peligro para que el mismo sea nuevamente
prorrogado, lo anterior de acuerdo a(sic) lo que establece al (sic)
Articulo 192 de la Constitucion Politica que dice:

AéCon | as excepciones que esta Consti

del Servicio determinen, los servidores publicos seran nombrados

a base de idoneidad comprobada y s6lo podran ser removidos

por las causales de despido justificado que exprese la

legislacion de trabajo, o en el caso de reduccion forzosa de

servicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor
organizaci-n de | os mismoso. (la negrita
original)

Por otro lado, tampoco se esta violentando su derecho al
trabajo, dado que no se ha interrumpido su nombramiento y para
gue esto suceda se tendria que dar algunas de las situaciones que
se anotan en el reciente Voto 2150-2002, la Sala Constitucional
expresamente sefal6 que:

Ao (é) | a jurisprudenci a constituci o
claramente cuéles son las Unicas condiciones vélidas para
proceder al cese de un interinato:

Cuando el titular de la plaza que ocupa el servidor
interino regresa a su cargo;

Cuando se nombra en propiedad a otra persona para
ejercer el cargo gue desempeiia el servidor interino;

Y por ultimo, cuando se presentan casos de inopia de
personal, en los cuales el nombramiento del servidor queda sujeto
T por obvias razones- a la existencia de oferentes calificados para
el cargo, y por ende, constituye el Unico supuesto en el que la
Administracion puede validamente sustituir a un servidor interino
p or dElsulbrayado y la negrilla no pertenecen al original)

En virtud de lo anterior, hacemos de su conocimiento que esta
Asesoria Juridica, ha emitido varios pronunciamientos que guardan
estrecha relacion con la consulta venida a esta instancia, por ejemplo,
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mediante el dictamen nimero AJ-405-2006 del 28 de junio del 2006 en
el cual se indicé al respecto:

fDe igual forma mediante el voto 2003-03164, de las diez horas
con diecisiete minutos del veinticinco de abril del dos mil tres, la
honorable Sala Constitucional, refiri6 en lo que interesa lo
siguiente:

Afé Lo que proh2zbe el C-digo de Trabajo (¢
94 bis) es el despido de la empleada embarazada con motivo
de su especial estado, escamoteando la proteccidon que para
ella y su niilo acarrea la licencia por maternidad. Ello no
significa, sin embargo, que el fuero de inamovilidad de la
servidora sea inflexible. Se ha admitido, por ejemplo en la
sentencia numero 780-98 de las quince horas tres minutos del
seis de febrero de este afio, que en caso de que incurra en
falta grave, puede despedirsele, previa observancia del
debido proceso. De manera que, si en este caso, las razones
gue mediaron para cesar su nombramiento no son
discriminatorias, sino que estan basadas en la designacion o
regreso del propietario de la plaza a ella, como lo afirma el
Ministro de Trabajo en su informe -que se tiene por dado bajo
fe de juramento con las consecuencias, incluso penales,
previstas en el articulo 44 de la Ley que rige esta Jurisdiccién-
, No puede tenerse por infringido el principio de igualdad ni el
derecho al debido proceso. El recurso, por lo tanto, debe
declararse sin lugarée"

IV.- De la sentencia transcrita se desprende que el despido de
una mujer embarazada seria arbitrario y lesivo de sus
derechos, en la medida en que exista una relacion de causa i
efecto, entre el embarazo y el motivo del despido. Sin
embargo, en este caso no se infiere que el cese de la relacion
laboral de la amparada el treinta y uno de agosto del dos mil
dos, se debiera a su estado de embarazo, sino que obedecio
al vencimiento del plazo de su nombramiento interino y al
regreso de la titular del puesto en el que estaba nombrada.

V.- Cabe aclarar a la amparada que su estado de embarazo o
el hecho de haber estado nombrada durante un tiempo
determinado en un puesto, no genera un derecho a su favor, a
continuar siendo nombrada en ese puesto después de
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vencido el nombramiento, o a que se le nombre en otra plaza
vacante. Por lo anterior, no observa la Sala que el cese del
nombramiento de la recurrente, se haya dado en forma
arbitraria, intempestiva o violatoria de sus derechos
fundamental es. O

De lo anteriormente citado se desprende, que la
administracion no lesiona derecho constitucional alguno, al cesar a
una servidora embarazada, siempre que se fundamente en
motivos objetivos como por ejemplo la resolucién de terna, regreso
del titular, ello incluso asi se desprende de la propia jurisprudencia
de la Sala Constitucional -2003-03164- antes citada en el oficio de
estaAsesoriaJ ur 2di ca. 0

Mas recientemente y mediante el oficio de esta Asesoria Juridica
Numero AJ-221-2007, del 09 de junio del 2007, refiriendonos al tema
se concluye lo siguiente:

~7 I

e, as funcionari as gue s e encuentr
gravidez solamente pueden ser despedidas por las causales
establecidas en el articulo 43 del Estatuto de Servicio Civil
mediante el establecimiento de una Gestion de Despido.

Sin embargo, nada obsta para que una funcionaria en
iguales condiciones, sea removida de su puesto en virtud de un
proceso de reestructuracion, caso en el que se deberd actuar
atado al proceso establecido al efecto para evitar actuaciones
arbitrarias por parte del Estado.o

Conclusion:

Dicho lo anterior, procederemos a referirnos a las consultas en el
orden planteado:

¢En cuanto al por qué se le prorroga el nombramiento interino a una
funcionaria en estado de embarazo Unicamente por tres meses?
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Debemos sefalar que este es un asunto técnico, sobre el cual se han
dictado disposiciones expresas por las Areas Normativas de esta
Direccion General que los jefes de recursos humanos deben observar,
por tal motivo este es un acto propio de su Despacho.

Respecto a la interrogante de que la funcionaria reclama que el
nombramiento se debié haber hecho con un rige y un hasta que
cubriera no sélo su estado de embarazo, sino también su incapacidad
(para asi no violar sus derechos), indicamos lo siguiente:

Reiteramos |lo manifestado en la pregunta anterior, no obstante y a
manera de ilustracién y colaboracidon con la consultante, para que el
Area Legal de esa Institucion, estudie mas a fondo la jurisprudencia, y
pueda orientarla en el caso concreto, podemos traer a colacion lo
indicado por la Sala Constitucional mediante voto N° 2005014572 de
las 12:57 horas del 21 de octubre del 2005 al decir:

fi €lll.- Sobre el fondo. El articulo 74 de la Constitucion Politica,
desarrolla normas que estan inspiradas en derechos humanos
sociales. El Codigo de Trabajo fue dictado como ejecucion de esas
reglas, segun lo dispone su articulo 1: (cita) Ademas, el Capitulo 7
se refiere al trabajo de las mujeres y menores de edad. Estas
normas del Codigo son de orden publico y de relevancia
constitucional. Por ello, toda interpretacion debe brindarse a favor
de la mujer y sobre todo aquella que espera un hijo.

IV.- Caso concreto.- Como en el caso concreto, la recurrente fue
nombrada para el periodo lectivo del 2004 e inicié su periodo de
gestacion ese afio, hecho que conoce el patrono, el
nombramiento en propiedad de otra persona en el mismo
cargo producto de un concurso de personal debia de respetar
esa condicion de gravidez y ajustar la fecha de vigencia de
ese nuevo nombramiento a partir del momento en que la
sefiora Abea Hernandez hubiera cumplido la licencia de
maternidad o en su defecto haberla nombrado en otra plaza
para proteger su derecho derivado de la maternidad. La Sala
no cuestiona la potestad del patrono de sacar a concurso las
plazas pero esa potestad que debe ser ejercida con respeto
de los derechos de la mujer que espera un hijo.o(La negrilla no
pertenece al original)
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Finalmente, sobre qué sucede si la terna llegara y se nombrara a un
propietario en la plaza vacante antes de que la funcionaria se
incapacite por maternidad, le indicamos lo siguiente:

En este supuesto aplica uno de los parametros que ha establecido la
jurisprudencia constitucional ya mencionadas supra, en tal sentido la
administracion no violenta juridica ni constitucionalmente ningun
derecho, pues la decision esta basada en un motivo objetivo, que no
viola la condicién de la servidora embarazada.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Luis E. Castro Fonseca

Lic. Luis Enrique Castro Fonseca
ASESORIA JURIDICA
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AJ-249-2008
08 de mayo de 2008

Licenciada
Tatiana Rivera Bonilla
Fax 2279-9611

Estimada sefora:
Con la aprobacion de la sefiora Directora de la Asesoria Juridica,

procedemos a darle respuesta a su consulta de fecha 29 de abril del
afio 2008, mediante la cual indica lo siguiente:

ARnSi endo que se me responsadilidad patrothad, s pi do

de puesto en propiedad protegido por el régimen del servicio civil,
solicito, se emita criterio sobre si existe impedimento legal alguno para
ocupar un puesto en institucion del Estado, sujeto a otro régimen
laboral distintoalest at ut o del servicio civil

Previo a emitir el criterio juridico, es conveniente hacer del
conocimiento de la consultante que es politica de esta Asesoria
Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, no
obstante lo anterior hemos de indicarle que la consulta serd abordada
desde una perspectiva general, analizando las normas juridicas que
puedan ser aplicables a la situacién en examen.

Resulta importante recordar que el Estatuto de Servicio Civil (Ley
N° 1581 de 30 de mayo de 1953) regula las relaciones entre el Poder
Ejecutivo y sus funcionarios publicos. Sobre este particular, véase lo
gue dispone el numeral 1 del Estatuto supracitado:

Art2cul o 1 ANEst e Estatuto y sSus
relaciones entre el Poder Ejecutivo y sus servidores, con el
proposito de garantizar la eficiencia de la Administracion Publica,
y proteger a dichos servidores. o
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Este cuerpo juridico, en el Capitulo IV, concretamente en su
articulo 20 y su Reglamento en el Capitulo Il en el numeral 9, inciso d)
establecen los requisitos a satisfacer para el ingreso por parte de un
servidor al Régimen de Servicio Civil, al decir lo siguiente:

fArticulo 20.-Para ingresar al Servicio Civil, se requiere:

a) Poseer aptitud moral y fisica propia para el desempefio del
cargo, lo que se comprobara mediante informacion de vida y
costumbres y certificaciones emanadas del Registro Judicial de
Delincuentes, de los Archivos Nacionales, del Gabinete de
Investigacion y del Departamento respectivo del Ministerio de
Salubridad Publica.

b) Firmar una declaracion jurada de adhesion al régimen
democratico que establece la Constitucion de la Republica.

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.

d) Demostrar idoneidad sometiéndose a las pruebas, examenes
0 concursos que contemplan esta ley y sus reglamentos.

e) Ser escogido de la ndmina enviada por la oficina encargada
de seleccionar el personal.

f) Pasar el periodo de prueba; y

g) Llenar cualesquiera otros requisitos que establezcan los
reglamentos y disposiciones legales aplicables.o

Por su parte, el articulo 9 inciso d) supra indicado,
establece lo siguiente en lo que interesa:

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

.
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a) ¢é

d) No haber sido destituido por infraccion de las disposiciones
del Estatuto, del presente Reglamento o de los reglamentos
autbnomos respectivos en los tres afios anteriores a la fecha de
ingreso, o0 en un plazo mayor, si a juicio de la Direccion General,
la gravedad de la falta lo amerita.

Se considerara como inelegible indefinidamente el servidor que
por segunda vez haya sido destituido por causal de despido sin
responsabilidad patronal en el Poder Ejecutivo o en cualquiera de
| as instituciones del Estadoo.

Asimismo los Articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica sefialan:

fArticulo 191.-Un estatuto de servicio civil regulara las relaciones entre
el Estado y los servidores publicos, con el propdsito de garantizar la
eficiencia de la administracion.

Articulo 192.- Con las excepciones que esta Constitucion y el estatuto
de servicio civil determinen, los servidores publicos seran nombrados a
base de idoneidad comprobada y sélo podran ser removidos por las
causales de despido justificado que exprese la legislacion de trabajo, o
en el caso de reduccidon forzosa de servicios, ya sea por falta de
fondos o para conseguiruname j or organi zaci - n

Por otra parte, traemos a colacion el Voto nimero 1119-90 de la Sala
Constitucional el cual recoge los principios que se observan en el
Régimen de Servicio Civil, al indicar lo que seguidamente se
transcribe:

"Un estudio de las actas de la Asamblea Constituyente, revela
gue los Diputados quisieron acoger, con rango constitucional el
régimen especial de servicio publico que denominaron "servicio
civil", y que existia ya en otras constituciones latinoamericanas
por aquella fecha. Sin embargo, el constituyente evitdé ser
excesivamente detallista o reglamentista en esta materia, y se
resolviéo mas bien por incluir dicho régimen, a saber: especialidad
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para el servicio publico, requisito de idoneidad comprobada para
el nombramiento y garantia de estabilidad en el servicio, todo con
el fin de lograr mayor eficiencia en la administracién, dejando a la
ley el desarrollo de la institucion (Acta N° 167, Art. 3, Tomo llI). El
articulo 191 emplea el término "estatuto" de servicio civil en vez
de "régimen" de servicio civil, lo cual tuvo su sentido, pues sobre
el criterio minoritario que propughaba por una regulacion
dispersa, prevalecié la tesis de que fuera un estatuto, un solo
cuerpo legal el que regulara el servicio publico, desarrollando las
garantias minimas establecidas por la Constitucion (Acta 167, Art.
3, Tomo lll, pag. 477).

El legislador, sin embargo, optdé por regular el servicio no de
modo general, sino por sectores, promulgando asi el Estatuto del
Servicio Civil (que se aplica a los servidores del Poder Ejecutivo)
y posteriormente otros estatutos para regular la prestaciéon de
servicios en los restantes poderes del Estado y en algunas
instituciones descentralizadas. No obstante, a pesar de que el
legislador no recogié la idea del constituyente y reguld sélo
parcialmente el servicio publico, es lo cierto, que los principios
basicos del régimen (escogencia por idoneidad, estabilidad en el
empleo) cubren a todos los funcionarios al servicio del Estado,
tanto de la administracion central, como de los entes
descentralizados. Mas, esto en principio, porque el articulo 192
constitucional introduce otros elementos importantes al disponer
al inicio "con las excepciones gue esta Constitucién y el estatuto
de servicio civil determinen”, fase que obliga a matizar las
conclusiones anteriores respecto al ambito de aplicacion del
régimen o estatuto de servicio civil. Es obvio que en la mente del
constituyente estaba la idea de que no todos los servidores
publicos podian estar cubiertos por el régimen especial, pues la
forma de escogencia, las especiales capacidades, las funciones
de cada cargo, las relaciones confianza y dependencia no son
iguales en todos los casos, de ahi que los principios derivados
del articulo 192 son aplicables a ciertos funcionarios ila mayoria-
no atodos..."
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Ahora bien, siendo que el Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento
son normas juridicas de aplicacion exclusiva para aquellas situaciones
gue surjan de las relaciones que se dan entre sus servidores y el
Estado, es a estos a los que se les debe aplicar estas disposiciones
legales y aquellos principios que rigen la relacion del empleo publico,
por lo que en el caso concreto, deberd la administracién activa
determinar lo que corresponda, ante el posible nombramiento en un
puesto excluido del Régimen de Méritos que se le hiciera a un
funcionario que haya sido despedido y aun no ha transcurrido el plazo
de tres afios que establece el articulo 9 supra transcrito.

Atentamente,

Original Firmado { Lic. Randy Gbando Mor

Lic. Randy Esteban Obando Mora
ASESORIA JURIDICA
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AJ-195-2008
08 de abril del 2008

Licenciada

Adriana Castro Montes

Directora

Departamento de Recursos Humanos
Ministerio de Economia, Industria y Comercio

Estimada sefora;:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio DRH-0220-2008 de fecha 01 de abril del
2008, mediante el cual se refiere al aporte del criterio juridico previo
para atender su oficio DRH-165-2008 de fecha 03 de marzo de 2008,
mediante el cual consulta lo siguiente:
né acusl es el procedi mi ento
incapacidad sobrepase los 365 dias? ¢Debe el ministerio
pagar algun subsidio después del dia 366 al servidor

\

i ncapacitado?o0

Previo a evacuar su consulta, resulta conveniente indicarle que es
politica de esta Asesoria Juridica, no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
Legalidad consagrado en el numeral 11 de la Constitucion Politica y su
homologo de la Ley General de la Administracion Publica. No obstante
lo anterior, hemos de indicarle que la consulta planteada sera
abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables en la materia especifica y con ello
evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en Derecho corresponde en el caso particular.
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Para atender lo consultado, resulta pertinente transcribir, en lo que
interesa, el texto del articulo 34 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, que sefiala:

ALas ausencias Yy | os subsidios por
Articulo 34.- EIl servidor que fuere declarado incapacitado
para trabajar, por enfermedad o riesgo profesional, gozara de
subsidio en proporcion al tiempo servido, de acuerdo con las
siguientes regulaciones:

a) Durante los primeros tres meses de servicios, se
reconocera el subsidio hasta por un mes.

b) Despuées de tres meses de servicios y hasta un afio, el
subsidio sera hasta por tres meses.

c) Durante el segundo afio de servicios, el subsidio sera
hasta por cinco meses.

d) Durante el tercer afio de servicios, el subsidio sera hasta
por seis meses.

e) Durante el cuarto afios de servicios, el subsidio sera hasta
por siete meses y quince dias.

f) Durante el quinto afio de servicios, el subsidio sera hasta
por nueve meses.

g) Después de cinco afios de servicios, el subsidio sera de
hasta 12 meses.

El monto del subsidio serd de un ochenta por ciento del
monto del salario ordinario que esté devengando el
trabajador, durante los primeros treinta dias de su
incapacidad. En ese periodo el Estado como patrono,
reconocera durante los tres primeros dias un subsidio de un
80%; a partir del cuarto dia y hasta el niumero treinta el
subsidio patronal ser4d de un 20% cuando la incapacidad sera
emitida por la Caja Costarricense de Seguro Social; la
diferencia para completar el 80% del subsidio que otorgue el
Instituto Nacional de Seguros cuando sea éste el 6érgano que
incapacite.

El subsidio sera de un ciento por ciento de su salario
ordinario durante el periodo de incapacidad que exceda de
treinta dias naturales, por un maximo de doce meses.
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Durante el periodo que exceda de treinta dias naturales, el
Estado como patrono otorgara un subsidio de un 40% cuando
el 6rgano que incapacite sea la Caja Costarricense del
Seguro Social, y pagara la diferencia del subsidio para
completar ese 100% de lo que otorgue el Instituto Nacional
de Seguros cuando sea éste el 6érgano que incapacite. Por
ninguna razon, y en ningun caso de incapacidad otorgada, el
monto del subsidio que pagaren los O0rganos aseguradores
sumados a lo que le corresponde cancelar al Estado como
patrono, podra exceder el 100% del salario total del servidor.
€0

Para comprender el contenido del articulo 34 del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil, conviene traer a colacion el criterio emitido
por la Procuraduria General de la Republica, en el Dictamen C-189-99
del 27 de setiembre de 1999, que ha sefnalado:

AEn consecuenci a, d earticulosn1flL derlani dad c o1t
Constitucion Politica, 11 de la Ley General de la
Administracion Publica (Ley No. 6227 de 02 de mayo de
1978), y 34 inciso g) del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil (DE- No. 21 de 14 de diciembre de 1954 y sus
reformas), el Ministerio de Hacienda sélo_podra pagar_al
trabajador que haya laborado mas de cinco afios, la parte
del subsidio que le corresponda por un plazo maximo de
hasta un afio. Por lo tanto, transcurrido ese plazo
maximo, carece de autorizacidn juridica para continuar
pagando_ cualguier porcentaje de ese subsidio. o(el
subrayado y resaltado no es del original)

En este momento historico, podria pensarse que los limites para los
subsidios establecidos en Articulo 34 citado supra, eventualmente
podrian correr la misma suerte que el articulo 9 y el parrafo tercero del
articulo 10 del "Reglamento para Otorgamiento de Incapacidades y
Licencias a los Beneficiarios del Seguro de Salud" (aprobado por la
Junta Directiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, en el
articulo 1 de la sesion N° 7897, celebrada el 14 de octubre de 2004 y
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publicado en La Gaceta N° 219 del 09 de noviembre del 2004),
recientemente declarados inconstitucionales por la Sala Constitucional
de la Republica de Costa Rica mediante resolucion nimero 2007-
17971 de las catorce horas y cincuenta y uno minutos del doce de
diciembre del dos mil siete.

Esa presuncion pareciera tener mas asidero al conocer el voto 08-
1573 que dict6 la Sala Constitucional el 30 de enero del 2008, bajo el
expediente 06-011456-007-CO en el que se tramita Accion de
Inconstitucionalidad contra el articulo 36 del Reglamento del Estatuto
de Servicio Civil, que indico:

Se declara con lugar la accion. En consecuencia, se declara
inconstitucional y, por ende, nulo el articulo 36 del
Reglamento al Estatuto de Servicio Civil por considerarlo
contrario al derecho a la seguridad social, a la solidaridad, al
derecho a la salud y al trabajo. Por los efectos de esta
declaratoria, se dispone que la Administracion Publica debera
mantener la incapacidad mientras segun criterio médico
subsista el motivo de ésta. Esta sentencia tiene efecto
declarativo a partir de la anulacibn de las normas
impugnadas, sin perjuicio de derechos adquiridos de buena
fe. Reséfiese este pronunciamiento en el Diario Oficial "La
Gaceta" y publiquese integramente en el Boletin Judicial.
Notifiquese.-

Sin embargo, de la lectura de la resoluciéon 2007-17971 citada supra y
del voto 08-1573, cuya resolucion actualmente se encuentra en
recoleccion de firmas, no se hace referencia alguna al articulo 34 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, lo cual implica que esa
norma, al menos hasta la fecha, no ha sido impugnada
constitucionalmente.

En consecuencia, al tratarse de una norma valida y vigente, la
Administracion debe sujetarse al Principio de Legalidad, definido por la
misma Sala Constitucional en la Resolucidén 3410-92, de la siguiente
forma:
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"VI- El principio de legalidad que se consagra en el articulo
11 de nuestra Constitucién Politica y se desarrolla en el 11 de
la Ley General de la Administracion Publica, significa que los
actos y comportamientos de la Administracion deben estar
regulados por norma escrita, lo que significa, desde luego, el
sometimiento a la Constitucion y a la ley, preferentemente, y
en general a todas las otras normas del ordenamiento juridico
-reglamentos ejecutivos y autbnomos, especialmente-; o sea,
en ultima instancia, a lo que se conoce como el "principio de
juridicidad de la Administracion®.

En otras palabras, a la Administracion se le encuentra vedado ejercer
un control difuso de constitucionalidad, pues el mismo esta
centralizado en el 6rgano contralor de constitucionalidad o tribunal de
constitucionalidad, en nuestro ordenamiento, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, de manera tal que si la norma no ha sido
atacada constitucionalmente, la Administracion no puede aventurarse
a tener por inconstitucionales normas que no han sido formalmente
declaradas de esa forma. En tal caso, deberia la Administracion
ejercer las acciones que considere necesarias para someter a control
constitucional las normas en las que pudiera existir alguna presuncion
de inconstitucionalidad.

Por el contrario, debe la Administraciéon aplicar las normas que se
encuentren validas y vigentes, con total sujecién al principio de
legalidad, pues no basta la presuncion de inconstitucionalidad de la
Administracion para obviar el efectivo cumplimiento del ordenamiento
juridico.

A propésito de la imposibilidad de realizar el tramite en el Sistema de
Pagos nfd,ntegtraa Asesor?a Jur2dica ha
675-07 de fecha 13 de diciembre de 2007, lo siguiente:

fLa consulta planteada no se refiere a un asunto juridico, sino
a un problema del sistema, el cual debe encontrar solucion
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por si mismo. La respuesta juridica es la misma, sin importar
si los registros son manuales o informaticos.o

Adicionalmente, véase que de conformidad con el inciso g) del articulo
34 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, la Administracion
carece de autorizacién juridica para continuar pagando cualquier
porcentaje de ese subsidio y asi deberia registrarse en el Sistema de
Pagos Al ntegrao.

Por ultimo debe indicarse que la competencia que tiene esta Direccion
General para evacuar las consultas que se le plantean, deben ser
sobre la aplicacion del Estatuto de Servicio Civil y siendo que la
materia consultada esta referida también a asuntos propios de las
atribuciones de la Caja Costarricense de Seguro Social, ( "Reglamento
para Otorgamiento de Incapacidades y Licencias a los Beneficiarios
del Seguro de Salud" (aprobado por la Junta Directiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social, en el articulo 1 de la sesion N° 7897,
celebrada el 14 de octubre de 2004 y publicado en La Gaceta N° 219
del 09 de noviembre del 2004), se le sugiere si a bien lo tiene, eleve
sus inquietudes ante esta ultima Institucion.

Atentamente,
Original Firrdaomn Roberto Piedra Lascarez

Lic. Roberto Piedra Lascarez
ASESORIA JURIDICA
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AJ-089-2008
26 de febrero de 2008

Licenciada

Miriam Rojas Gonzélez

Directora

Asesoria Juridica

Direccion General de Servicio Civil

Estimada sefora:

De acuerdo con sus instrucciones, se procedid a realizar el
presente estudio sobre las generalidades de la figura juridica
denomi nada dfaRle rJsuorrradliica | nstr ume
gue de su implementacion se pueda dar en la pertenencia de los
6rganos personalizados® al Sistema Integrado de Recursos Humanos,
Planillas y Pagos de la Tesoreria Nacional (INTEGRA).

Como preambulo a la exposicién en si misma, y retomando las
palabras del autor espafiol Juan Antonio Martinez Corral, ha de
indicarsele al lector que la tarea de realizar estudios, 0 tan siquiera
acotaciones en torno al tema de la personalidad juridica en cualquiera
de sus manifestaciones no es sencilla, pues si bien este es un topico
por demas atractivo y necesario para solventar las maltiples peripecias
gue se presentan en la praxis diaria, sea en el ambito privado o
publico, mas cierto es que ante la falta de un trazo amplio, constante y
congruente por parte de los estudiosos de la materia, y de los érganos
consultivos jurisdiccionales o judiciales, respecto de sus definiciones,
denominaciones, caracteristicas, naturaleza juridica, etc, cualquier
estudio que se realice estara impregnado de controversia y
contradicciones, pues como bien indicara Ferrara en una cita clasica:

AToda | a materia de | as personas |
En este terreno todo es disputado: el concepto, los requisitos, los principios:

** Se le llama Organo Personalizado a aquel que ha sido investido con personalidad juridica
instrumental.
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muchos niegan hasta la existencia de las personas juridicas, que estiman un
producto de la fantasia de los juristas. Y es singular que las numerosas y cada vez
mas agudas y penetrantes investigaciones, en vez de aclarar el problema, lo han
complicado mas; la multiplicacién de las teorias, el choque de las polémicas, la
disparidad de las concepciones han intrincado de tal modo el tema que la vision
del problema s dificultosabd

No obstante lo expuesto, si existen ciertos elementos que tanto
la doctrina como la jurisprudencia han definido o tratado de una
manera similar, permitiendo fijar una linea mas o menos clara en torno
a dicho tema. Lamentablemente, los elementos en los cuales existe
esa armonia, son los menos, de ahi que en ocasiones el presente
estudio deba retomar una y otra vez un mismo punto para tratar de
fijar los demas elementos que permitan una vision mas clara del tema
gue hoy nos interesa.

Asi, para iniciar el estudio juridico, resulta necesario hacerlo de
la misma manera que suelen comenzar la gran mayoria, escudrifiando
el marco juridico aplicable a la figura de marras, mismo que, para la
figura de estudio, no existe de manera concreta, debiéndose dibujar
sobre las bases que se establecen para la personalidad juridica en
general, es decir sobre los articulos 59 de la Ley General de la
Administracion Publica (el cual establece las bases de la competencia
de la Administracion Publica®) y los numerales 33 y 36 del Cédigo
Civil (Ley N° 63 del 28 de septiembre de 1887), estas ultimas dos
normas indican que:

fArticulo 33.- La existencia de las personas juridicas proviene de la ley o
del convenio conforme a la ley. El Estado es de pleno derecho persona juridica.

Articulo 36.- La capacidad juridica® es inherente a las personas durante su
existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se

*® Citado por MARTINEZ CORRALES, Juan; Asambleas Legislativas: Autonomia Patrimonial y
Personalidad Juridica; Valencia; Revista de las Cortes Valencianes N°6 ; 1998; Pag. 263.

*® El problema de la Personalidad Juridica Instrumental, como se dird mas adelante, es a fin de
cuentas un problema de competencia para ejercer control sobre patrimonios propios.

°" Valga aclarar que la personalidad es a las personas juridicas, lo que la capacidad es a las
personas fisicas, es decir aquella cualidad que las impregna de la posibilidad de actuar.
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modifica o se limita, segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o
cognoscitiva o su capacidad legal; en las personas juridicas, por la ley que las
regul a. o

Si bien no existe un marco juridico que cobije las generalidades
de la personalidad juridica instrumental®®, si puede facilmente
colegirse con base a las normas citadas, que el Estado como tal es
persona juridica plena, mientras que cualquier otro Organo que
pretenda convertirse en persona juridica necesitara de una ley que le
otorgue esa condicion (entes descentralizados por ejemplo),
mecanismo que se debe seguir de similar manera para que al sujeto
publico se le impregne al menos de personalidad juridica
instrumental®, es decir el otorgamiento de vida juridica de un érgano
sea esta plena o instrumental debera ser siempre otorgada por norma
con fuerza legal, pues como ha expresado la Procuraduria General de
la Republica:

AféEsta Procuradur 2 a Ge nestabdetido que tamteala Re p ¥b | i
personalidad juridica plena como la personalidad juridica instrumental s6lo pueden
ser atribuidas por una ley, de conformidad con el numeral 59 de la Ley General de
la Administracion Publica en relacion con los articulos 33y 36del C- di go Ci vi |
C-171-99

AéRecu®rdese gue | a creaci - n de una p el
otorgamiento, a través de la ley o de convenio conforme a la ley, de una
personalidad juridica plena (articulo 33 del Cddigo Civil). Esta personalidad
juridica deslinda e independiza al ente publico del Estado, en tanto, al calificarsele
como persona adquiere autonomia para el manejo de sus propios asuntos, o sea,

%8 Esta falta de regulacion ha preocupado en mas de una ocasion a los legisladores, los cuales han

sido testigos y responsables de la gran proliferaciéon de 6rganos con personalidad juridica

instrumental sefialando en una ocasibn que:fié Lo que dice el Di putado Arce e
una situacion que se ha venido dando en los Ultimos afios. De ahi la necesidad, no de estar

creando personerias juridicas (sic) e instituciones de ese tipo, sino de crear una ley marco en la

cual i ncluir | Raabrasmda DiputadodRicardo 8 dleélad Carranza, visible a folio 70

del Expediente Legislativo 14.683 fAReforma a |l a Ley
Imprenta Nacional. El destacado es propio. No esta de mas indicar que dicha iniciativa no pasé de

ser eso solamente.

* Se subrayan ambos términos con el afan de hacer notar que los mismos no deben ser
considerados nunca como sinénimos, pues como se verd mas adelante, si bien el primero contiene
al segundo, éste nunca es tan amplio como el primero.
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autonomia en el ejercicio de las competencias que le han sido asignadas por
| ey €&33-2004

Del por qué se necesita que sea una norma de caracter legal la

gue otorgue | a fAcapacidado de actuar

doctrina extranjera se ha encargado de indicar que:

AéEst a reserva del | egi sl ador de
comprende en la medida en que la consideracion de una organizacibn como
persona juridica constituye una declaracion de suma importancia, en primer lugar
por la simplificacion de un régimen juridico que comporta y, desde un punto de
vista practico, porque constituye el presupuesto para el acceso a un universo de
goosi bilidades jur2dicas qQque se concre

Queda claro que, dado que el otorgamiento de la personalidad
juridica, en cualquiera de sus ambitos, importa una potestad de
actuacion independiente del 6rgano estatal, y por ende una dispersion
del poder unico del Estado, el mismo debe reservarse Unicamente al
deseo del legislador, al cual la misma constitucion le ha dado el poder
de modificar la estructura organizativa del Estado.

Ahora bien, antes de continuar, y en aras de evitar posibles
confusiones, debe indicarse que uno de los primeros problemas
existentes a la hora de tratar a la personalidad juridica instrumenta, se
encuentra en su misma denominacion, pues tanto la doctrina como la
jurisprudencia administrativa o judicial, han optado por utilizar distintas
acepciones para referirse a la misma figura, entre ellas se encuentran:

V Personalidad Presupuestaria

V Capacidad Juridica Instrumental
V Personalidad Parcial

V Personificacion No Plena

V Personeria Legal

% MARTINEZ CORRALES, Juan; Op. Cit. Pag. 264.
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V Personalidad Juridica meramente Instrumental
V Capacidad Juridica simplemente Instrumental
V Subjetividad Juridica Instrumental

V Personificacion Presupuestaria

V Organo Persona

Entonces, debe entenderse que todas las acepciones expuestas
hacen referencia, a grandes rasgos®’, al mismo fenémeno juridico, es
decir, a la personalidad juridica instrumental.

Y es que, el nacimiento mismo de la personalidad juridica
instrumental ha sido confuso, de ahi que la terminologia no siempre
sea | a mi s ma . En realidad el t ®r mi
i nstr u%feeutiliaad®dpor primera vez por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia a partir de la Resolucion de N° 6240-
93 de las 14 horas del 26 de noviembre de 1993, sin embargo, esta
fecha no marca el nacimiento de la figura en si misma, la cual data de
afos anteriores.

En realidad el estudio de la figura como tal partié de la obra que
realizara el autor Mauro Murillo Fernandez a finales de los afos
ochenta llamada AEnsayos de Derecho PYib 1l i
denominaba al fen-meno jur2dico como i

Esta doctrina sirvié de base para que la Procuraduria General de
la Republica emitiera varios estudios en torno a lo que denomind

®. Sji bien son muchos los estudios en los gue se utilizan los términos citados de manera
indiscriminada, en otras obras el significado de los mismos difiere, de ahi que dependera de cada
autor en concreto la acepcion que le dé a determinado término.

®E| t®rmino Ainstrumental o bien puede responder al pa
Organo Estatal respecto de sus fines, pues en palabras del autor Martinez Corrales: AféEst a
validacion de la personalidad social tiene un sentido eminentemente instrumental de forma que

esta condicionada a que aquella se dirija a la realizacion de fines o intereses humanos
consideradosleg2 t i mos por el (@prQGitePaga2éb)ent o é O
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Apersonificpoceosnaesi ps@sfiv®ase entre ot

C-87-88 y C-115-89), figura que de alguna manera se mantuvo hasta
1993, afo en el que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia la declard inconstitucional a la vez que introdujo el término
AperasamMdad jur2dica i1 nstrument al

autor naci onal Rom§n Navarro Fal

autonomia en materia presupuestaria de los 6rganos desconcentrados
con personalidad juridica e instrumental de la Caja Costarricense de
Seguro Social o s e di o sin gue
pronunciara abiertamente sobre la diferencia existente entre ambas
definiciones.

Continuando con el estudio de marras, resulta ahora necesario
adentrarse en la definicion de la personalidad juridica instrumental,
punto en el cual también es poco lo que se ha expuesto, pues en
realidad mas que definiciones los juristas se han encargado de
enunciar caracteristicas, de ahi que nuevamente se tenga que echar
mano a la personalidad juridica en general para poder entender de
mejor manera la personalidad que hoy forma parte de nuestro estudio.

El autor Francés Henry Capitant define a la personalidad juridica
como la:

AApti tud reconocida a wuna agrupac
Estado o un particular, para tener en esa calidad existencia juridica propia y ser
sujeto de &€EIswayadessaplido.

Véase que la caracteristica fundamental del otorgamiento de
personalidad juridica plena es que la misma otorga existencia juridica
propia, es decir nace con una grado de autonomia e independencia de
decision y presupuestaria, que la separa, en principio, de otros
organos que puedan ejercer fuerzas jerarquicas contra él.

Por su parte, y volviendo a la personalidad juridica instrumental,
la Procuraduria General de la Republica en su Dictamen C-280-2002

% CAPITANT, Henry; Vocabulario Juridico; Buenos Aires, Editorial Desalma; 1986; Pag. 426.
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indicé ciertas caracteristicas de esta figura, mismas que bien pueden
formar una definicién somera, pues sefial6é que:

iéDe I o trascrito s e deri va gue | a per

constituye una personalidad presupuestaria, que permite administrar un
presupuesto y, por ende, recursos, con independencia del Presupuesto del Ente al
gue pertenece el 6rgano que se personaliza. Como se indica en el dictamen cuya
reconsideracion se solicita, la personalidad presupuestaria significa una autonomia
patrimonial determinada por la titularidad de recursos propios, segun lo disponga
el legislador; titularidad de un presupuesto propio, separado del presupuesto del
organismo al cual se pertenece, la administracion y manejo de recursos con
independencia del Presupuesto del ente de pertenencia, lo que implica reconocer
una facultad de contrataréo

Entonces, la personalidad juridica instrumental puede definirse
de manera general como la aptitud reconocida legalmente y de
manera limitada a un érgano estatal, por medio de la cual se le permite
al mismo administrar un presupuesto propio, por lo tanto
independiente del que posee el Ente al que pertenece, en este
sentido, el oOrgano personalizado se asemeja a los entes
descentralizados.

Con base a las definiciones brindadas, se puede colegir
facilmente, que la personalidad juridica plena y la personalidad juridica
instrumental tienen alcances diferentes, pues en tanto la primera
conlleva a la creacion de un ente® independiente, es decir, una nueva
persona juridica autbnoma acreedora de derechos y obligaciones, la
atribucion de personalidad juridica instrumental, simplemente otorga al
organo la_potestad de manejar _su_presupuesto, sin que se le
transforme en persona juridica independiente, por lo que en la

*No esta de m§s aclarar en este momento que si bien
ocasiones asimilados a la hora de estudiar los sujetos de derecho publico, los mismos gozan de

caracteristicas diferentes, pues tal y como indicara la Procuraduria General de la Republica en su

Opinidn Juridica 0.J.-007-2000: ié Como bi en saben | os s euhadistnsionl egi sl ad«
elemental, basica o, si se quiere, esencial entre un érgano y ente. El primero, carece de

personalidad juridica y, por ende, no es un centro de imputacion de derecho y obligaciones, por lo

gue no puede participar en trafico juridico. Mientras que el ente, tiene personalidad juridica y, como

t al puede ser sujeto de derechos y obligacioneséo
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practica, sigue estrechamente relacionada con la persona juridica a la
que pertenece.

Esta misma linea de pensamiento ha sido sostenida por los
sefiores diputados a la hora de analizar los proyectos de ley que
pretenden otorgar personalidad juridica instrumental, asi por ejemplo
en una ocasion hablando de la figura de marras indico que:

AféeLa idea fundamental que |l a informa, es
dota de personalidad juridica con el fin de que pueda realizar determinados actos
en el tréfico juridico, sin necesidad de tener que recurrir a los procedimientos
ordinarios que deben seguir los 6rganos puros y simples que conforman la
Administracién Publica. Sin embargo, dicho érgano sigue formando parte del
Estado, ya que no se configufPa como un ente

Para dejar este punto claro, y a manera de ejemplo podemos
sefalar que mientras la Ley de Creacion del Instituto Costarricense de
Electricidad (Ley N° 449 del 08 de abril de 1949), cre6 al ICE como un
ente autdbnomo de obligaciones y derechos con independencia
financiera y administrativa, la Ley de Reforma de los articulos 1° y 8°
de la Ley N° 5394, Creacion de la Junta Administrativa de la Imprenta
Nacional (Ley N° 8305 del 19 de septiembre de 2002) se encargd de
darle personalidad juridica instrumental a dicha Junta, sin que por ello
se pueda decir que la misma dejo de pertenecer al Ministerio de
Gobernacion y Policia.

Ahora bien, esta imprecision en la praxis no es Unica, pues son
varios los casos en los que la personalidad juridica instrumental se
confunde con otras figuras juridicas de similar naturaleza, como la
personeria juridica o la desconcentracion, sin embargo tal confusion se
puede aclarar si se denotan las diferencias existentes entre las figuras,
a saber:

a) Personalidad Juridica Instrumental y Personeria Juridica:
Mientras que la primera acepcion presupone la existencia de una

% Informe visible a folio 36 del Expediente Legislativo N° 11.567, donde se discutia la aprobacion
de la actual Ley de Donaciones al Museo Nacional de Costa Rica (Ley N° 7429 del 14/09/1994).
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autonomia presupuestaria, la segunda indica al funcionario que
ostenta el poder para actuar a nombre y cuenta del 6rgano
personalizado (Véase Opinion Juridica OJ-007-2000 emitida por
la Procuraduria General de la Republica);

b) Personalidad Juridica Instrumental y Desconcentracién: Si
bien se ha sefialado por parte de algunos autores (destaquese
Roman Navarro Fallas) que la personalidad juridica instrumental
Acabal gabo sobr e | a desconcentraci
pueden asimilar ambas figuras, aun y cuando se ha admitido que
en la generalidad de los casos estos van de la mano (Dictamen
N° C-030-2008 de la Procuraduria General de la Republica). Y
es gue, mientras la desconcentracion opera en el ambito de un
mismo ente juridico, a favor de los 6rganos inferiores de aquél,
trasfiriéndose legalmente una competencia a un 6rgano distinto
del jerarca segun las reglas del articulo 83 y siguientes de la Ley
General de la Administracién Publica, la personalidad juridica da
la posibilidad a ese oOrgano desconcentrado de aplicar las
competencias que le han sido otorgadas en la administracion de
un presupuesto propio, de ahi que el autor Roman Navarro

seflaleque:i. . La personalidad jur2dica instrur
por los alcances de la desconcentracion. La personalidad permitira que el

organo actle en la vida juridica las competencias, potestades y actos

externos atribuidos mediante la desconcentracion, defendiendo sus

derechos, cumpliendo sus obligaciones y comprometiendo su
responsabi |l idadéo

Queda claro entonces que la personalidad juridica instrumental a
diferencia de otras figuras administrativas, solamente otorga cierto
grado de independencia (la ley que la crea también puede restringir su
uso) en el manejo de un presupuesto propio a los 6érganos que
componen un determinado ente, sin que por esto se de una verdadera
exclusion de aquél respecto de este. Pero, ¢a qué fines responde esta

% NAVARRO FALLAS, Roman; Ambito de autonomia en materia presupuestaria de los 6rganos
desconcentrados con _personalidad juridica e instrumental de la Caja Costarricense de Sequro
Social; Costa Rica; Revista Gestidén Vol.10, N°.2; 2002; Pag. 36.
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actuacion realizada por parte del legislador de otorgar este grado de
personalidad?, la respuesta es otorgada tanto por la Procuraduria
General de la Republica, como por los autores Murillo Arias y Navarro
Fallas, los cuales al estudiar el fin de la figura han sefialado que:

ieE]l -rgano persona o] | a person
construccion tedrica con el propésito fundamental de dotar a ciertos érganos de la
Administracién Puablica central de cierta flexibilidad y agilidad, sobre todo en lo
referente_al manejo de los recursos publicos y sus presupuestos, para lo cual se
recurre a una personificacion parcial de un 6rgano que forma parte del Estado, ya
sea Su organizaci €-842-200su actividadeéeo

Aé Convi enren guenlanesesidad de creacion de érganos- persona
(como en realidad la de entes en general) se deriva de la existencia de un régimen
juridico (el del Estado) bastante inadecuado para el desarrollo aqil de ciertas
actividadesé &

ARéEsta pol fiva conwenel sefiglarle dumque no estudiarlo en este
lugar, revela que el otorgamiento de personalidad juridica instrumental a 6rganos
administrativos, responde al menos a dos criterios: el primero de ellos, a razones
técnicas que aconsejan una relativa independencia o autonomia de ciertos
organos y competencias para el mejor desempefio de sus funciones y
cumplimiento de sus fines. En esta hipétesis, la desconcentracion y la
personificacion de Organos, devienen en garantias a favor de los administrados
(por ejemplo, mayor imparcialidad y objetividad y menor injerencia politica en
ciertas decisiones técnicas o juridicas) o de ciertos intereses y fines publicos. El
segundo criterio, consiste en la utilizacion de la figura debido a la incapacidad para
alcanzar un consenso politico importante entre las fracciones parlamentarias, para
descentralizar la actividad®®¢ & Los destacados no pertenecen a los originales.

Todos los autores citados son constantes en indicar que el fin
ultimo de la personalidad juridica instrumental es darle algun grado de
flexibilidad, independencia y autonomia a ciertos 6rganos de la
Administracion Central en lo que al manejo de sus propios recursos se

®” MURILLO ARIAS, Mauro; _Ensayos de Derecho Publico; Costa Rica; Editorial Universidad
Estatal a Distancia; 1988; Pag. 146.

% Se refiere al autor al hecho de que mientras para descentralizar una actividad se requiere de al
menos 38 de los votos de la Asamblea legislativa (articulo 189 inciso 3) de la Constitucién Politica),
para la personalidad juridica instrumental de un 6rgano, basta mayoria simple.

% NAVARRO FALLAS, Roman; Op. Cit.; P4ag. 31.
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refiere, esto en aras de lograr una mayor eficiencia en el cumplimiento
de las funciones publicas que le fueron encomendadas a dichos
organos.

En este punto resulta conveniente, y resumiendo de alguna
manera lo ya expuesto, realizar o de alguna manera enumerar ciertas
caracter2sticas y efectos qgue
i nstrumental 0, as? tenemos que:

a) La personalidad juridica instrumental no es una personalidad
juridica plena;

b) En razébn de lo anterior, si bien la personalidad juridica
instrumental impregna al ente de una autonomia financiera y
presupuestaria, mantiene al 6rgano estatal organicamente ligado
al ente del cual se ha personalizado;

c) A raiz de esto se afirma que, el otorgamiento de la personalidad
juridica instrumental no lleva consigo una descentralizacion de
funciones, por lo cual en este punto el 6rgano seguira atado a las
reglas de la desconcentracion que posea;

d) Esta personalidad instrumental significa tanto una autonomia
patrimonial, determinada por la titularidad de recursos propios
(segun lo establezca el legislador), como la titularidad,
administracion y manejo de un presupuesto propio el cual se
encuentra separado del presupuesto del organismo al que se
pertenece’, lo que implica el reconocimiento de una facultad de
contratar y hacerse acreedor de derechos y obligaciones™

"% Asi, seguin lo expusiera la misma Procuraduria General de la Republica (Dictamen C-280-2002) ,
la personalidad juridica instrumental para lo que a efectos presupuestarios se refiere, otorga al
organo un estatus similar al que poseen los entes descentralizados, ya que ambos poseen un
presupuesto y la posibilidad de ejecutarlo en forma independiente.

"' Seguin algunos autores, la personalidad juridica instrumental le otorga al 6rgano la capacidad de
gestionar su presupuesto de manera amplia, limitada solo por el principio de legalidad. Esta gestién
abarca, en principio, todos los niveles de la gestién presupuestaria, desde la formulacion del
presupuesto a la luz de un plan institucional (lo cual faculta al érgano a realizar diagnésticos, definir
politicas, planificar, definir objetivos y metas a alcanzar) hasta la asignacién de recursos segun las
prioridades establecidas.
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(véase al respecto Dictamen C-280-2002 de la Procuraduria
General de la Republica);

e) Esta posibilidad de ser sujeto de derechos y obligaciones
nacidas por el ejercicio de la personalidad juridica instrumental
acarrea que eventualmente, los ingresos que posea el 6rgano
personalizado aumenten, pues éstos no estarian ya compuestos
Unica y exclusivamente de las asignaciones presupuestarias que
se le hagan al mismo, sino también de cualquier otro canon por
concepto de donaciones, concesiones, y venta de servicios,
etcétera, en el tanto la ley asi lo permita.

f) La autonomia otorgada al titular de la personalidad de estudio
implica en principio’, una Al i beraci-no
controles ordinarios aplicables a los recursos administrados
dentro del Presupuesto de la Republica y de la normativa que
los regula’®, situacién que ha sido criticada en varias ocasiones
tanto por este Ente Contralor como por algunos diputados de la
Asamblea Legislativa’;

g) Por ultimo debe hacerse saber que pese a la autonomia de
repetida cita, los 6érganos personalizados deben respetar las

" se utiliza esta expresién para sefialar que las reglas que se dan no son absolutas y estan
siempre supeditadas a la voluntad del legislador, el cual puede limitar de alguna manera el ejercicio
de la personalidad juridica instrumental solo a ciertos supuestos.

8 por ejemplo la aprobacién del mismo no depende de la Asamblea Legislativa (como si pasa con
el perteneciente al Gobierno Central en virtud de lo dispuesto por el articulo 178 de la Constitucién
Politica), sino a la Contraloria General de la Republica por mandato expreso del numeral 184 inciso
2) de la Carta Magna.

74 Valga rescatar las palabras plasmadas en el Expediente Legislativo N° 14.683 ya citado cuando
se menciond por parte de algunos diputados que: i é hemos tenido ob
Contraloria General de la Republica, en el sentido de lo que esto significa: la dispersién de los
controles y el hecho de que, constitucionalmente, Costa Rica tiene veintinueve entes autbnomos,
pero por creacion de leyes de esta naturaleza vamos por ciento veintiséis érganos que en realidad
son del Poder ejecutivo o0 adscritos a dependencias de este y que, en la mayoria de los casos, o
gue se busca en realidad es sustraer del control de la Asamblea Legislativa, la liquidacion
presupuestaria y el cl@afalrasdd Dipdtado ArperSalas vipbles & Foln &
del expediente citado.
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normas y principios constitucionales que le resulten aplicables en
materia presupuestaria.

Analizadas las generalidades que conforman a la personalidad
juridica instrumental, procede ahora determinar la repercusién que de
su implementacion se pueda dar en los érganos que estan incluidos en
el Sistema Integrado de Recursos Humanos, Planillas y Pagos
(INTEGRA) de la Tesoreria Nacional.

Para poder entender el funcionamiento de este sistema de pago
debe primero quedar claro que el mismo pertenece a la Tesoreria
Nacional, de ahi que resulte necesario realizar un par de acotaciones
respecto de esta dependencia estatal.

Este ente de operaciones juridicas inmerso en el ambito de la
administracion de los recursos, nace en virtud de lo establecido en el
numeral 185 de la Carta Magna, el cual lo concibe como el centro de
operaciones de todas las oficinas de rentas nacionales, y como el
unico organo con facultad suficiente y necesaria para pagar a nombre
del Estado y recibir las cantidades que por concepto de rentas o por
cualquier otro titulo deban ingresar a aquellas arcas, de ahi que la
misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, haya
indicado en varias ocasiones que la Tesoreria Nacional es el Unico
gue puede girar dineros, aun cuando la autorizacion para ello
provenga de otros funcionarios (véase entre otros el voto N° 4606-94
de esa Sala).

Asi las cosas, al ser la Tesoreria Nacional, la Unica caja
pagadora del Estado, captadora de los fondos que deban ingresar a
las arcas nacionales, y poseedora de facultades constitucionales
suficientes para cubrir obligaciones a nombre del Estado con cargo a
€es0s recursos, se ve obligada a llevar a cabo una programacion
financiera operativa, de control, y registro sobre el comportamiento de
los ingresos y los gastos y una importante labor de coordinacion entre
la ejecucion presupuestaria y los pagos que ésta realice, de entre los
cuales se encuentran, los pagos de planillas y de Recursos Humanos.
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Es asi como esa dependencia, para el correcto ejercicio de las
potestades que le han sido encomendadas tanto por la Constitucion
como por las leyes’™, se ha encargado de implementar mecanismos de
apoyo tecnolégico que le ayuden de alguna u otra manera a su
gestion. Dentro entre estos mecanismos, y para lo que al pago de
planillas corresponde, ha sido creado el denominado Sistema
Integrado de Recursos Humanos, Planillas y Pagos (INTEGRA), el
cual, segun ha indicado el mismo Tesorero Nacional, sefior José
Adrian Vargas Barrantes, cumple una funcion de auxilio a la Gestion
Presupuestaria Nacional, pues tal y como sefalara el mismo:

AConf or me nuestr a mi si - n y visi-n, nos
recursos financieros y la eficiente gestion de la deuda del Gobierno Central en
armonia con las politicas fiscal, financiera y monetaria, labor que pretendemos
cumplir con una clara orientacién de servicio al cliente y aprovechando al maximo
las facilidades de la tecnologia.

En virtud de ese mandato, tenemos la responsabilidad de realizar los pagos
por diferentes conceptos: salarios, pensiones, proveedores, etc, para lo cual
realizamos permanentemente esfuerzos con el fin de concretarlos oportuna y
eficientemente, por ello continuamos realizando esfuerzo para utilizar de manera
mas amplia los sistemas de informacién computadorizados, en especial el Sistema
de Negociacion y Pago Electronico del Banco Central de Costa Rica, nuestro
cajero general, el Sistema Integrado de Gestion de la Administracion Financiera
(SI GAF) y el Sistema de Recursos MfEmanos vy
destacado no es del original.

Como puede verse el sistema INTEGRA es un sistema
informético nacido con el fin de ser utilizado para el pago de planillas
del Gobierno Central. De hecho la definicion que otorga la pagina de la
Tesoreria Nacional, sefiala respecto del sistema de estudio que:

® De entre las que destaca la Ley de Administracién Financiera de la Republica y Presupuestos
Publicos (Ley N° 8131 del 18 de Septiembre del 2001), la cual incluye varios numerales
relacionados con la Tesoreria Nacional y sus subsistemas (vgr. Numerales 58 y siguientes).

® Mensaje del Tesorero Nacional contenido en la Pagina Web Oficial de la Tesoreria Nacional
visible en el sitio:
https://www.hacienda.go.cr/Msib21/Espanol/Tesoreria%20Nacional/Mensaje%20del%20Tesorero
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AEs un sistema integrado de Recursos

permitira a la Tesoreria Nacional realizar el pago de salarios a los funcionarios
publico y el pago de pensién a los funcionarios jubilados.

Esta basado en tecnologia moderna y en las mejores practicas de la
ingenieria de software que viene a complementar una de las gestiones de
recursos humanos mas de avanzada en Latinoamérica a nivel del sector, la
gestion del Gobierno Central.

Este sistema inici6 su operacion en Mayo del 2003 Unicamente para el
Ministerio de Hacienda y luego paulatinamente se implementara en el resto de los
mini st et i oso

De lo expuesto se puede colegir claramente que este sistema es
utilizado, en principio’®, para el pago de salarios de los salarios de los
funcionarios del Gobierno Central (Ministerios y adscritas), por lo cual
cualquier organo que sea impregnado de personalidad juridica
instrumental puede, por regla general, pertenecer al grupo de
beneficiarios de este sistema, pues como ya se dijo supra el hecho de
gue a un o6rgano se le otorgue esta personalidad, no conlleva la
separacion del mismo del Ente Ministerial del cual se ha
personalizado, por lo que su pertenencia subsiste.

Y es que, si bien la personalidad juridica instrumental conlleva
una autonomia de gestibn presupuestaria en los términos ya
estudiados, esto no la desliga de la necesidad de que los fondos que
le son propios, deban pasar por las arcas del Estado, desde donde se
efectuaran los pagos correspondientes. Esta posicion ha sido
sostenida en varias oportunidades tanto por la doctrina como por
distintos 6rganos consultivos nacionales, entre ellos pueden citarse al
caso:

AéLo I mportant e, en todo caso, es

presupuestaria no supone necesariamente la existencia de cuentas especiales y el

" Informacién rescatada del sitio:
https://www.hacienda.go.cr/Msib21/Espanol/Direccion+General+de+Informatica/INTEGRA.htm

’® Se hace la salvedad pues es conocido que en la actualidad el sistema se utiliza para el pago de
la planilla del Tribunal Supremo de Elecciones, el cual conforma un Ente Descentralizado.
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