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PRESENTACION

Por diecinueve afios consecutivos, la Asesoria Juridica de la Direccion General

de Servicio Civil ha emitido | a presente F
Admini strativao, con |l a finalidad de hacer/|l :
con el mejoramiento continuo, conocimiento y aplicacion del marco estatutario.

El fin primordial de esta edicion se constituye en dar a conocer los criterios
juridicos mas importantes que rodean la normativa que regula la administracion de
los recursos humanos en las instituciones que se encuentran cubiertas por el
Estatuto de Servicio Civil, lo que servira para estrechar los lazos que deben
unirnos con otros sectores de la administraciébn publica, tanto nacional como
internacional, para asi aunando esfuerzos y se haga mas facil el cumplimiento de
las tareas que el bloque de legalidad nos encomienda y con ello podamos brindar
un mejor servicio y satisfacer a nuestros clientes.

Cuando hacemos referencia a los lazos de union con sectores a nivel
internacional, es porque las sociedades contemporaneas de Iberoamérica
demandan cada vez con mayor fuerza, la ampliacién de sus fronteras en aras de
una funcién publica profesionalizada y el surgimiento de sistemas de servicios
civiles investidos con los atributos del mérito, la capacidad, la vocacién de servicio,
la eficacia en el desempefio de la funcion, la responsabilidad, la honestidad y la
adhesion a los principios y valores de la democracia, contribuyendo al
fortalecimiento institucional de los paises y a la solidez del sistema democratico.

Una de las tantas forma de las que dispone esta Direccion General, de contribuir
a esto, es divulgando nuestro actuar juridico fuera del territorio nacional, en
acatamiento preciso a la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica que fuera
aprobada por la  Quinta  Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracion Publica y Reforma del

Estado, en la reunion realizada en Santa Cruz de la Sierra, Bolivia en el mes de

junio del 2003, respaldada por la Xlll Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado

y de Gobierno (Resoluci-n n¥mero 11 de | a ¥
Sierra, Bolivia, mes de noviembre del 2003).

Esperamos que esta nueva publicacion sea de gran provecho para todos ustedes.

Licda. Miriam Rojas Gonzalez
DIRECTORA DE LA ASESORIA JURIDICA
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REVISTA JURISPRUDENCIA ) AJ PAGINA
| SEMESTRE 2010 NUMERO

ANUALIDADES

Reconocer el pago de anualidades por el | AJ-303-2010 | pag. 8

tiempo que se ha laborado en: Programa

Nacional de Medianas y Pequefias

Industrias (PRONAMYPE).

Centro Agricola Cantonal de Santo|AJ-086-2010 | pag. 15

Domingo de Heredia.

Radiografica Costarricense S.A. AJ-119-2010 | péag. 18

BECAS

Existe algun impedimento para que un AJ-492-2010 | pag. 21

funcionario que haya disfrutado de beca o
facilidad para adiestramiento sea
autorizado para prestar sus servicios en la
Universidad de Costa Rica?
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CARRERA PROFESIONAL

Reconocimiento de capacitacion en
ensefanza virtual y medios electrénicos.

Reconocimiento que consiste en un
recuento de votos laborales emitidos por la
Sala Constitucional sin aportes
adicional eso.

Capacitacion recibida cuando se ha
obtenido un titulo de bachiller en
ensefianza superior en el extranjero.

CLASIFICACION DE PUESTOS

Inclusion de puestos en la Ley de
Presupuesto Nacional, los cuales,
posteriormente, son objeto de clasificacion
y valoracion por parte de la Direcciéon
General de Servicio Civil, de manera que
puedan ser asignados.

DOCENTE

Implicaciones legales que podria tener lo
establecido en el articulo 118, inciso j) del
Caodigo de Educacion.

AJ-344-2010

AJ-375-2010

AJ-551-2010

AJ-383-2010

AJ-063-2010

pag. 26

pag. 32

pag. 38

pag. 43

pag. 52
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EXPERIENCIA
Reconocimiento de experiencia profesional

en empresa privada.

INCAPACIDADES
Pago a los servidores cubiertos por el titulo
Il del Estatuto de Servicio Civil.

INGRESO AL REGIMEN DEL SERVICIO
CIVIL

Aplicacion del articulo 11 para nuevos
puestos del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia.

INTEGRA

Horas extra, vacaciones, fecha de ingreso.

NOMBRAMIENTO

Potestad del Ministro.

Sustitucion del titular por incapacidades.

La procedencia del reconocimiento del

tiempo laborado como Diputado para
efectos de anualidades.

AJ-083-2010

AJ-378-2010

AJ-139-2010

AJ-108-2010

AJ-451-2010

AJ-440-2010

AJ-518-2010

pag. 63

pag. 67

pag. 71

pag. 80

pag. 93
pag. 96

pag.102
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NOMBRAMIENTOS INTERINOS

Sustitucion del titular y cese del interino.

ONCEAVOS

Salarios caidos, y los denominados
Aonceavoso

PAGO PRESTACIONES

Cuanto tiempo debo esperar para
reincorporarme a una entidad publica,

luego de acogerme a Convencion
Colectiva.
PARENTESCO

La posibilidad legal de que servidores
unidos por parentesco de consanguinidad,
laboren en un mismo departamento.

Definicion de parentesco por afinidad en
linea directa o colateral.

AJ-314-2010

AJ-340-2010

AJ-050-2010

AJ-198-2010

AJ-349-2010

pag. 107

pag. 114

pag. 129

pag.134

pag. 146
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PELIGROSIDAD

Reconocer el incentivo en labores de
vigilancia y seguridad.

PERIODO DE PRUEBA

Posibilidad de suspender su aplicacion.

PERMISOS

Los per mi sos Acon g
asistir a citas médicas.

Otorgamiento de permisos con goce de

salario a servidores, deducible de su
periodo de vacaciones.

PROHIBICION

Auditores.

Al personal de Informatica, que ostenten el
grado académico de Bachiller.

REASIGNACION

Dispensa de requisitos.

AJ-005-2010

AJ-085-2010

AJ-202-2010

AJ-173-2010

AJ-019-2010

AJ-164-2010

AJ-052-2010

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

154

159

164

177

183

194

199
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La procedencia de aplicar la indemnizacion
contenida en el inciso d) del numeral 111
del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil.

Eventual colision de normas que pudiera
darse, conforme lo preceptuado en el
numeral 111 inciso d) del Reglamento del
Estatuto de Servicio Civil.

RECLAMO

Procedimiento de presentacion.

REGIMEN ARTISTICO

Competencias establecidas dentro del
Decreto Ejecutivo N° 34971-MP.

REUBICACIONES

Ante parentesco.

TRASLADOS

Traslados y exclusion de puestos,
aplicacion del DE-22317 y STAP-880.

AJ-216-2010

AJ-388-2010

AJ-051-2010

AJ-413-2010

AJ-108-2010

AJ-040-2010

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

211

218

220

224

230

243
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA

SEGURIDAD SOCIAL DEL REGIMEN DE
PENSIONES Y JUBILACIONES DEL AJ-501-2010 | pag. 249
MAGISTERIO NACIONAL

Procedencia de nombrar personal

remunerado (asistentes en derecho,
secretaria y notificador).

AJ-138-2010 | pag. 258
VACACIONES

Fraccionamiento maximo.
AJ-140-2010 | pag. 262

Fraccionamiento del mes.

AJ-303-2010
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10 de mayo de 2010

Sefor

Mario Enrique Bolafios Ramirez

Director de Recursos Humanos

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Estimado sefor:

Con instrucciones superiores se da respuesta a su oficio
DRH-1143-2010 de fecha 29 de abril del 2010, mediante el cual se
consulta, a grandes rasgos, la procedencia de reconocer el pago de
anualidades por el tiempo que se ha laborado en el Programa
Nacional de Medianas y Pequefias Industrias (PRONAMYPE).

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.

Para iniciar el estudio solicitado resulta importante hacérsele
saber al consultante que la figura de la anualidad establecida mediante
la Ley de Salarios (Ley N° 2166 del 09 de octubre de 1957), y
desarrollado posteriormente por el Reglamento a dicha Ley (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:

AéEIl compl ement o sal ari al denomi

reconocimiento otorgado por la Administracion, cuya finalidad es
premiar la _experiencia adquirida de sus funcionarios gue 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

N e
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solo patrono, en este caso del Estado y sus instituciones... OEl
destacado es del redactor. Dictamen C-242-2005.

Como puede notarse, la anualidad corresponde a un
reconocimiento de tipo econdémico que la Administracion Publica
otorga a sus funcionarios, sin embargo este emolumento no se da por
el simple hecho del transcurso del tiempo ni a todos los prestatarios de
servicios nacionales, sino a aquellos que cumplan con una serie de
requisitos, y se enmarquen a la vez como acreedores de dicho
derecho en razon de su pertenencia a determinadas estructuras
estatales, las cuales segun el inciso d) del numeral 12 de la Ley de
Salarios son:

fMArticulo 12.- Los aumentos de sueldo a que hace referencia el
articulo 5° se concederan el primer dia del mes cercano al aniversario
del ingreso o reingreso del servidor y de acuerdo con las siguientes
nNor mas: (&)

d) A los servidores del Sector Publico, en propiedad o interinos,
se les reconocera, para efectos de los aumentos anuales a que se
refiere el articulo 5° anterior, el tiempo de servicios prestados en otras
entidades del Sector Publico. Esta disposicion no tiene caracter
r et r o aetstibiayado es gropio.

Ahora bien, dado que el marco de aplicacion establecido por la
norma es por dem8s amplio (pues sol ame
P¥bl i coo0), debe entonces dilucidarse
parte de éste, para lo cual debe necesariamente estudiarse, aunque
de forma sucinta, el marco histérico juridico que dicha instancia ha
tenido. El Programa Nacional de Apoyo a la Micro y Pequeia
Empresa, adscrito actualmente® al Despacho del Ministro de Trabajo y
Seguridad Social tiene su origen en la década de los noventa,
especificamente en el afio de 1992, en el que se promulgoé el Decreto

! Se sefiala actualmente al haber en el pasado pertenecido al Ministerio de Economia, Industria y
Comercio.
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Ejecutivo N° 21455 del 15 de julio, en el cual se le crea como
programa de financiamiento y apoyo a micro y pequefios productores?,
manejado bajo la figura del fideicomiso, el cual fuera contratado
inicialmente con el Banco Crédito Agricola de Cartago (1992-1994),
pasando después al Banco Cooperativo Costarricense R.L. (1995-
1998), y finalmente y ante la quiebra de este ultimo, al Banco Popular
y de Desarrollo Comunal, quien en la actualidad lo maneja.

Esta aclaracion resulta importante si se trae a colacion el hecho
de que la figura del fideicomiso pertenece por regla general, al
derecho privado, extrayéndolo asi del sector publico, v,
correlativamente, del reconocimiento del tiempo laborado para efectos
de reconocimiento de anualidades.

Sin  embargo, para poder realizar esta afirmacion hay
previamente que recordar que en el fideicomiso coexisten como
minimo tres actores, a saber, fideicomisario, fideicomitente y fiduciario,
cada uno de ellos con sus respectivos funcionarios o empleados
segun sea la cuestion, mismos que para el caso de marras y de
acuerdo a lo dicho en el numeral 6 del Decreto de cita®, se resumen
en:

a) El Banco Popular y de Desarrollo Comunal, como fiduciario;
b) El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, como fideicomitente;
c) El PROMYPE, como fideicomisario.

Esta distincion reviste valor por cuanto al hablar de los

servidores que laboraron para el PRONAMYPE, puede hacerse
referencia tanto a empleados del Ministerio de Trabajo y Seguridad

% Funciones que, han variado ante la promulgacion de la Ley de Fortalecimiento de las Pequefias y
Medianas Empresas (Ley N° 8262 del 2 de mayo del 2002), y la aparicion de nuevos actores
institucionales en torno al tema.

® Indica dicha norma que: MArticulo 6° Los recursos financieros del programa seran
administrados por medio de la figura de fideicomiso, regulado contractualmente entre el Ministerio
de Trabajo en condiciéon de fideicomitente y un Banco que servira de fiduciario...0
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Soci al , del Banco Popul ar, o bien de
afecta de una manera sensible, la relacion laboral que cada uno de
ellos posee (publica o privada).

Sin embargo, de la conversacion que sostuviere con su persona
via telefénica, debe aclararse que la consulta se plantea respecto a los
servidores contratados por el PRONAMYPE, cuyos salarios son
cancelados con fondos del fideicomisario; pues es pacifica la posicion
en torno a que resulta procedente, en tanto se cumplan con los
requisitos establecidos al efecto, el pago de anualidades cuando se ha
laborado en Entes Ministeriales o Empresas Bancarias Estatales.

Al respecto, y dada Ila ausencia de pronunciamientos
administrativos o judiciales en torno al Programa en estudio, puede
traerse a colacion lo estipulado por la Procuraduria General de la
Republica en un caso similar al hoy expuesto, en tanto en su dictamen
C-037-2007dijo que:
ARéPara dar respuesta a |l a consul
plantea, resulta necesario establecer dentro de cual de las tres
categorias descritas en el apartado anterior es posible ubicar a los
servidores que forman parte de la estructura organizacional del
Fideicomiso MAG- PIPA.

Al respecto, considera este Organo Asesor que esos empleados
deben ser ubicados dentro de la primera de esas categorias, 0 sea,
dentro del personal del Banco Fiduciario. Ciertamente, al ser pagado
con recursos del Fideicomiso, podria pensarse que se trata de
per sonal contratado Apor el Fdedei com
ubicarse dentro de la segunda categoria descrita en el apartado
anterior; sin embargo, ello no es asi, porque como ha quedado de
manifiesto, ese tipo de personal es excepcional y no debe cumplir
funciones que sean atribuibles al Fiduciario o al Fideicomitente.
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En este caso, a nuestro juicio, el personal que forma parte de la
estructura _organizativa del Fideicomiso cumple funciones que, en
principio, corresponden al Fiduciario, de manera tal que debe
catalogarse como personal de éste ultimo ( é )

CONCLUSIONES

Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria arriba a las
siguientes conclusiones:

- El personal que presta sus servicios en los 6rganos que
conforman la estructura organizacional del Fideicomiso MAG-PIPA
deben conceptualizarse como servidores del Fiduciario, 0 sea, del
Banco Crédito Agricola de Cartagoé OLos destacados son suplidos.

El criterio emitido en su oportunidad deja claro que, las personas
gue han laborado para el fiduciario (0 como erroneamente se indica en
ocasionesi dipiac amies od) , deben i mp
éste, lo cual, para éste caso equipararia a los servidores del Banco
Popular y Desarrollo Comunal, relacion de empleo que, por disposicion
legal, es validamente reconocida para efectos del calculo de
anualidades, posicion que ha sido instituida por la misma Sala
Segunda de la Corte Suprema de Justicia, quien ha dicho que:

A éya que el Banco Popular es una institucion publica no estatal,
siendo _que procede el reconocimiento de antigiedad en el sector
publico para efectos de aumentos anuales; por pertenecer el Banco a
®st e s elLesubeyadd o es del texto original. Sentencia N° 2002-00001

Importante recalcar que el reconocimiento de anualidades por el

ut

tiempo | aborado en #dfi de i BaocomPopuwas O

ha sido también objeto de estudio por parte del Organo Consultivo
Estatal, quien claramente concluyera que:

N éA pesar de lo anterior, la tarea de definir si las personas
que intervienen en un fideicomiso suscrito por una institucion publica

ar s e

admi
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(fideicomitente) prestan sus servicios al fiduciario (que en este caso,
por _ser el Banco Popular, si forma parte del sector publico), al
fideicomiso _como tal (supuesto en el que podria descartarse el
reconocimiento _de anualidades), o a la institucién publica
fideicomitente, es un_ punto que requiere _mayor analisis. En un
pronunciamiento reciente (el C-037-2007 del 9 de febrero de 2007)
esta Procuraduria estudio el tema de las relaciones de empleo que
pueden surgir como producto de un fideicomiso de eseti po ( €é)

Para resolver el asunto en estudio, es necesario tener
presente ademas que en la tarea de determinar quién es el patrono en
una relacion de empleo originada en un fideicomiso, el factor mas
importante es el tipo de servicios prestados. Por_ello, esta
Procuraduria ha sostenido en dictdAmenes anteriores que las
personas contratadas por un fideicomiso para ejercer funciones
publicas (independientemente de la denominacion del puesto, de
la forma de contratacion, etc.) deben ser catalogados como
funcionarios publicos. (Ver dictAmenes C-168-2006, del 2 de mayo
de 2006; C-111-2007, del 11 de abril de 2007: vy el C-117-2007 del 13
de abril de 2007).

También es necesario tener en cuenta que los servicios
prestados a un ente publico no estatal (como lo es el Banco Popular,
quien figura como fiduciario en el fideicomiso que aqui interesa) si es
util para el reconocimiento de anualidades, segun lo resuelto por esta
Procuraduria, entre otros, en el dictamen C-247-2005 del 4 de julio de

2005 vy en el C-262-2007 del 6 de agosto de 2007é OLos destacados son
de quien suscribe.

Bajo esta premisa, no se puede entonces dudar que el tiempo
laborado bajo la figura de fideicomisos, incluido entre estos el que
sostiene a PRONAMYPE, debe ser reconocido para efectos de
anualidades, en tanto se cumpla con los demas requisitos legal y
reglamentariamente interpuestos.

Sin embargo, cabe aclarar que la Procuraduria General de la
Republica ha mantenido una posicion tajante respecto a que las
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interpretaciones juridicas que se hagan en temas que involucren el
emolumento de dineros publicos deben ser restrictivas, de ahi que,
aun y cuando las conclusiones dadas en los dictamenes de cita
parecen, por analogia, serle aplicables al PRONAMYPE, debe dejarse
constancia que esta Asesoria Juridica no posee la capacidad
competencial para ampliar los dictamenes emitidos por la mencionada
Procuraduria, de ahi que, en tanto ésta o bien la Contraloria General
de la Republica no rindan dictamen vinculante respecto a la naturaleza
juridica publica del Programa de marras y de la relacion de empleo
gue existan entre ellos y sus funcionarios, nos resulta imposible rendir
criterio respecto a la procedencia o no del pago de anualidades a los
servidores en consulta pues, tal y como se dijo al inicio, la naturaleza
de la relacién de empleo y pertenencia publica de PRONAMYPE, son
segun indica el numeral 12 de la Ley de Salarios, requisitos
indispensables para dicha determinacion.

Siendo asi las cosas se le recomienda a esa Sede gestionar, por
medio de las instancias jerarquicas superiores, lo oportuno ante la
autoridad competente para que rinda dictamen vinculante respecto a
las cuestiones analizadas.

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

Atentamente,
Original firnge {Lic. Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-086-2010
02 de febrero de 2010
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Licenciado

Cristian Méndez Blanco

Director Recursos Humanos

Ministerio de Obras Publicas y Transportes

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a oficio D.R.H.-10-0306-R de fecha 26 de
enero del presente afio, mediante el cual solicita emitir criterio
respecto a la procedencia o no del reconocimiento de aumentos
anuales en el Centro Agricola Cantonal de Santo Domingo de Heredia,
en el caso de una funcionaria de esa Institucion.

Previo debemos indicar que esta Asesoria Juridica no analiza
situaciones particulares por lo que nuestros criterios se emiten
unicamente sobre situaciones geneéricas, en las cuales no se aprecie
la existencia de un sujeto participar a quien se aplicaran las
consecuencias derivadas de nuestro discernimiento, por lo que
correspondera a la Administracion Activa resolver lo pertinente.

Aclarado lo anterior, pasamos a sefialar lo que el Organo
Consultor de la Republica en su Dictamen C-365-2007 de fecha 11 de
octubre de 2007 manifesto:

ALos Centros Agr2colas Cantonales fue
No. 4521 del 26 de diciembre de 1969.

En la primera version de esa norma, se habia establecido en el

articulo 2, refiriendose obviamente a estos Centros, que:

fEstos organismos estan adscritos al Ministerio de Agricultura y

Ganaderia bajo la orientacion técnica del Servicio de Extension

Agricola y de la Oficina de Planeamiento y Coordinacion, pero en el

manejo de fondos estan sujetos a las prescripciones del articulo 9° de

esta | eyo
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Posteriormente la Ley No. 4521 fue adicionada por la Ley No. 5320, de
17 de agosto de 1973, mediante la cual se les confirio "... la
capacidad y personeria juridica suficientes para el mejor
cumplimiento de los fines que esta ley persigueo .

A partir de lo anterior, esta Procuraduria se refiri6 a los Centros

Agricolas Cantonales como ient es pY¥bl i cos menor es
descentralizado, toda vez que, entre otras cosas, fueron creados por
|l ey, gozan de personalidad jurz2dica,

(Ver C-125-99 del 21 de junio de 1999).
No obstante, mediante Ley No. 7932 de fecha 28 de octubre de 1999,
se reformd de manera integral la Ley No. 4521, y el articulo 2 quedd
redactado en los siguientes términos:
ALos centros agr2col as s on organi zac
sujetas al Derecho Privado, sin fines de lucro, con personalidad
[uridica y patrimonio propios, con las siguientes caracteristicas:
a) Estaran integrados por personas fisicas o juridicas.
b) Su objeto serd fomentar la participacion de los productores y la
poblacion local para el mejoramiento de las actividades agropecuarias,
agroforestales, pesqueras y de conservacion de los recursos
naturales, asi como para el ofrecimiento de la debida capacitacion,
créditos, transferencia tecnolédgica y otros beneficios que contribuyan
para el desempeiio de su actividad productiva.
c) Garantizar a sus afiliados la libre adhesion, el retiro voluntario, el
derecho a voz y el derecho a un voto p
Por lo expuesto, queda claro que aunque los Centro Agricolas
Cantonales nacieron como entes adscritos al Ministerio de Agricultura
y Ganaderia, lo cierto es que desde el afio 1999 estos son
organizaciones formadas por productores, sujetos al Derecho Privado
y aunque no desconocemos su gran importancia, ya estos no forman
parte de la Administracion Publica, motivo que les impide dirigir
consultas a este ¢rgano Asesor. o
Por lo anterior podemos concluir que en las modificacion a la
Ley de creacion de los Centros Agricolas Cantonales, le han dado
cada vez mayor capacidad juridica para actuar por si solas, hasta que
en el afio 1999, sefialé el Organo Consultor de la Republica que estos
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Centro Agricolas Cantonales no forman parte de la Administracion
Publica. De 1969 a 1973 fueron adscritas al Ministerio de Agricultura y

Ganaderia.

Atentamente,

Original Firrfladda@ralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA

AJ-119-2010
10 de febrero de 2010

Licenciado
Luis Gdo. Molina Mora
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Encargado de Proceso de Soporte Administrativo
Unidad de Recursos Humanos
INSTITUTO NACIONAL DE APRENDIZAJE.

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de la Asesoria Juridica
damos respuesta a su oficio PSA-98-2010 de fecha 29 de enero del
presente afo, mediante el cual solicita criterio para determinar si
procede 0 no el reconocimiento de anualidades por el tiempo laborado
en Radiogréfica Costarricense S.A.

Previo debemos indicar que esta Asesoria Juridica no analiza
situaciones particulares por lo que nuestros criterios se emiten
unicamente sobre situaciones genéricas, en las cuales no se aprecie
la existencia de un sujeto participar a quien se aplicaran las
consecuencias derivadas de nuestro discernimiento, por lo que
correspondera a la Administracion Activa resolver lo pertinente.

Pasaremos a analizar la naturaleza juridica de Radiografica
Costarricense S.A. (RACSA), para lo que traeremos a colacion lo que
ha manifestado la Procuraduria General de la Republica como Organo
Consultor del Estado en su Dictamen namero C-408-2007 de 13 de
noviembre de 2007, al sefalar:

ARACSA es una empresa p¥%blica or
cuyo capital accionario actualmente pertenece en su totalidad al
Instituto Costarricense de Electricidad.

Ahora bien, no obstante a tenor del articulo 3 de la Ley No. 3293
del 18 de junio de 1964 i ley de creacion de RACSA -, el legislador
indica que esta empresa publica estara organizada como una
sociedad anonima mixta, tal denominacion resulta imprecisa, toda vez
que la naturaleza juridica de este tipo de sociedades requiere,

gani
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necesariamente, que el capital pertenezca tanto al Estado como a un
particular, lo cual no ocurre en el caso RACSA.

El criterio anterior ha sido sostenido, en forma reiterada, por esta
Procuraduria General de la Republica. A modo de referencia, valga
recordar lo manifestado mediante dictamen C-073-84 del 14 de febrero
de 1984, en el cual indicamos lo siguiente:

A A .Ley N° 3293

La Ley N° 3293 del 18 de junio de 1964, articulo 3°, autoriza al Instituto
Costarricense de Electricidad para constituir una sociedad andénima
mixta con la firma Compafia Internacional de Costa Rica, con el fin de
explotar los servicios de telecomunicaciones.

De acuerdo con las regulaciones de esa ley, el capital social
perteneceria en un 50% al ICE y el otro 50% a Radiografica
Internacional.

Ahora bien, el plazo social de la firma RACSA fue prorrogado por Ley
N° 6076 de ocho de agosto de 1977. De acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley citada, ese plazo venceria el 27 de julio de
1987.

(e)

Esa naturaleza de sociedad mercantii mixta requiere,
obviamente, que el capital de RACSA pertenezca no solo al ICE sino
también a un particular.

B.-

La propiedad de las acciones de RACSA

é
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Ahora bien, si el capital social de RACSA pertenece el 50% al ICE vy el
otro _50% a Radiografica Internacional, que es una empresa
perteneciente _al ICE, no puede afirmarse que la primera sea una
sociedad andénima mixta, puesto que en su capital social no hay
participacion privada; debe observar que Radiografica Internacional
no es una empresa privada, sino una empresa estatal. De alli que
aun cuando la Ley persistiera en indicar gue RACSA es una sociedad
mixta, esa indicacion no se ajusta a la realidad juridica de la empresa.

Dado que radiografica de Costa Rica no _es una sociedad anénima
mixta, no puede estar sujeta a disposiciones emitidas exclusivamente
con objeto de reqular el funcionamiento de esas sociedades mixtas,
sino_que _estara sujeta a las disposiciones que requlen las empresas
estatales. 0 (Dictamen C-073-84 de fecha 14 de febrero de 1984. El
subrayado es nuestro) (el subrayado es del original)

Atentamente,

Original Firrflaidda. Oralia Torres Leyton
Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA

AJ-492-2010
9 de julio del 2010

Sefora
Carolina Santamaria Ulloa
santamaria@wisc.edu

Estimada sefora:
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Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, se da respuesta a su oficio sin numeracion de fecha 30 de
junio del 2010, recibido en esta Sede via fax, mediante el cual se
consulta si con base en el articulo 10 del Decreto Ejecutivo nimero
17339P*:

¢Existe algin impedimento para que un funcionario que haya
disfrutado de beca o facilidad para adiestramiento sea autorizado para
prestar sus servicios en la Universidad de Costa Rica?

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 resolucion de sus
asuntos.

Para iniciar el estudio solicitado resulta importante traer a
colacion la norma citada por la consultante, la cual en su letra dispone
que:

Mrticulo 10.-El funcionario que haya disfrutado de beca o
facilidad para adiestramiento, sblo podra ser autorizado para que
preste los servicios en una entidad diferente a la que le concedi6 la
licencia, en los casos en que las tareas del nuevo cargo guarden
estrecha relacion con la materia propia del adiestramiento recibido.

La unidad de adiestramiento, o en ausencia de ésta la
oficina de personal, efectuara el estudio correspondiente vy
recomendara a la maxima autoridad del organismo Ilo que
corresponda.

* Reglamento a la Ley de Licencias Adiestramiento Servidores Publicos del 2 de
diciembre de 1986.
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Cuando se trate de funcionarios amparados por el
Régimen de Servicio Civil, dicha recomendacion debera ser de
aceptacion del Departamento de Adiestramiento de la Direccion
General . o

Como puede notarse, la norma en cuestion regula la posibilidad
de traslado del funcionario que ha recibido beca o facilidades de
estudio, a fin de que preste sus servicios en una Institucion distinta a
aquella que le otorgd las mismas, supuesto normativo que desarrolla
de alguna manera lo dicho por el articulo 8 de la Ley que reglamenta
(Ley N°1810 del 15 de octubre de 1954, modificada integramente por
la homologa 3009 de 18 de julio de 1962), el cual sefiala que:

Mrticulo 8°.- El beneficiario deberé prestar los servicios de
gue habla el articulo anterior en el Ministerio que para la realizacion de
sus estudios le otorgo las facilidades, salvo convenio de las partes
para gue los preste en otra dependencia del Estado, la cual asumira
por entero las obligaciones y responsabilidades contraidas por el
Ministro, sin que por el traslado del servidor cesen las obligaciones
contractuales contraidas por éste. El Estado debera reconocerle por
sus servicios un sueldo no inferior a la asignacién presupuestaria

correspondiente al puesto que con

El subrayado es propio.

Del articulado de recién cita se denota una posibilidad abierta
para que, como excepcion a la regla de laborar en la misma institucion
que brind6 la facilidad o beca, el servidor beneficiado pueda prestar
Ssus servicios en otra depeamdiguaque
debe verse desde una perspectiva amplia (considerandolo como
Sector Publico en general), ya que la vision restrictiva impone el

a

ant e

del

considerarl o %nicamente como fiPoder Ej

desprende del articulado de la citada ley. Bajo esta inteligencia debe
llamarse al caso lo preceptuado en el articulo 84 de la Carta Magna, el
cual dispone que:
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fArticulo 84.- La Universidad de Costa Rica es una institucion de
cultura superior que goza de independencia para el desempefio de sus
funciones y de plena capacidad juridica para adquirir derechos y
contraer obligaciones, asi como para darse su organizacion y gobierno
propios. Las demas instituciones de educacion superior universitaria
del Estado tendran la misma independencia funcional e igual
capacidad juridica que la Universidad de Costa Rica.

El Estado las dotara de patrimonio propio y colaborara en su
f I nanc Elaecaicadoes dé quien rubrica.

Se desprende con mediana claridad el hecho de que la
Universidad de Costa Rica forma parte del Estado costarricense, pues
|l a misma disposici - -n constituci
Educaci -n Superior Universitaria
una sede administrativa a la que el servidor beneficiado puede
trasladarse una vez completado su adiestramiento.

No obstante, sin que esto vaya en detrimento a lo dicho, debe
prestarse especial atencion al hecho de que el citado traslado no es un
derecho del servidor de cita, mas por el contrario deviene del comun
acuerdo de partes, a saber, el funcionario, el representante del
Ministerio o Institucion que cede sus derechos y el representante de la
Institucion que los recibe, tesis expuesta desde lejana data por esta
Asesoria Juridica en su oficio nimero DL-025-93, donde sefal6é que:

neé De | as anteriores cl 8usul as s e

contrae el beneficiario de un contrato de adiestramiento o de un
contrato de licencia de estudios segun sea el caso, de prestar sus
servicios una vez concluidos sus estudios para el Ministerio que le
concedi6o esa facilidad, por el lapso establecido en la legislacion
aplicable en la especie. No obstante, el mismo contrato permite que las
partes acuerden una modificacion del ente estatal en el cual ha de
satisfacer la obligacion de prestarsus s er vi ci os ( é)

Podem



NERAL DE g,
s By,
S )
g ~NQ
ic“ / QU
=
\ ' PresMe la Republl/o ‘ ’
N 22

'

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

gue esta posibilidad (é) encuentra t
Estado como patrono Ynico (é&)

Ahora bien, con relacion al procedimiento a sequir en estos casos,
es criterio de este Departamento que necesariamente debe mediar la
suscripcion de una modificacién del contrato original, en la cual conste
el traslado de la obligacién a cargo de la otra dependencia del Estado.
Modificacidon contractual que debe ser suscrita tanto por el servidor
como por el jerarca que cede sus derechos sobre la obligacién que
tenia a su favor, con el visto bueno del nuevo jerarca de la institucion a
cuyo favor se prestaran los servicios del funcionario que gozé de la
Licencia, a fin de que se comprometa a hacer cumplir los términos del

contrato a favor del Estado, mediante esta novacion de acreedoré OEl
destacado no aparece en el original.

Esta aprobacion de las partes importa especialmente a los casos
en los que una de ellas es una universidad estatal, pues a éstas no les
resulta aplicable la normativa puesta hoy sobre la palestra, asunto que
ha sido conocido por la Procuraduria General de la Republica, la cual
en su dictamen nimero C-191-98 concluyo que:

AéEn raz-n de | o anterior, debemos
estudio, también se aplica a los funcionarios de los otros Poderes del
Estado y el Tribunal Supremo de Elecciones; lo cual se reafirma con lo
dispuesto en los articulos 1°, 2 inciso c) y 3 del decreto ejecutivo n°
17.339, mediante el cual se reglamento a la legislacion de comentario
(€e)

Partiendo de lo anterior y tomando en cuenta que las
instituciones de ensefianza superior_del Estado (dentro de las que
encontramos al Instituto Tecnolégico de Costa Rica,) no se incluyen
dentro de los Poderes del Estado o el Tribunal Supremo de Elecciones
(articulos 9, 99, 105, 130 y 152 de la Constitucion Politica); y en razon
de constituir _entes descentralizados autbnomos con Su propia
personalidad juridica, segun los articulos 84 y 85 constitucionales, esta
Procuraduria concluye que las disposiciones de las Leyes n° 1810 y
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3009, asi como del decreto ejecutivo N° 17.339 no se aplican al
Instituto consultanteé OEI subrayado es de quien redacta.

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

Atentamente,

Originafirmado{Lic. Mauricio Alvarezales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-344-2010
25 de mayo de 2010

Licenciado
José Alberto Rodriguez Salazar

Director Ejecutivo )
CENTRO DE CAPACITACION Y DESARROLLO

Estimado sefor:
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Con la aprobacion de la Sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, se da respuesta a su oficio CCD-090-2010 de fecha 14 de
mayo del 2010, en el cual se solicita a esta Area el realizar un estudio
para determinar la necesidad de crear, modificar o ampliar la
normativa existente en torno a la carrera profesional docente,
especificamente el reconocimiento de actividades de capacitacion y
formacion obtenidas con base en sistemas de ensefianza virtual y para
las publicaciones que son realizadas en medios electronicos.

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.

La consulta, si bien en ocasiones pareciera ser genérica, se
centra en el determinar si la normativa existente en el tema de la
carrera profesional aplicable al personal docente, debe ser modificada
de alguna manera en aras de ajustarla a las posibilidades tecnolégicas
modernas, sobre todo en los casos de publicaciones en medios
electronicos, y adquisicion de conocimientos mediante sistemas de
ensefianza virtual.

En este sentido y desde ya se deja constancia que el presente
estudio no partirhA de menciones genéricas de la figura de Carrera
Profesional, ni tampoco del andlisis de los medios modernos de
adquisicion o publicacion de conocimientos por medio de plataformas
tecnologicas modernas, al ser estos items, puntos que versan sobre
aspectos técnicos y ajenos al objeto de consulta.
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Ahora bien hechas las aclaraciones pertinentes puede entonces
partirse con el estudio solicitado, el cual como se dijo se centra en
acotar la necesidad de cambiar el instrumento juridico que tutela la
figura de la Carrera Profesional en el ambito docente, a saber
Resolucion de la Direccién General de Servicio Civil nmero DG-333-
2005, para que la misma se ajuste a las posibilidades tecnoldgicas
modernas, concretamente en los casos de publicaciones en medios
electronicos, y adquisicion de conocimientos mediante sistemas de
ensefianza virtual, tal y como lo hace su homoéloga la DG-064-2008,
resolucion que sirve de marco juridico para el reconocimiento de este
plus salarial a los servidores del Titulo | del Régimen de Servicio Civil.

Para estos efectos resulta importante comparar las normas que
hacen referencia a los puntos citados, para asi dejar de manifiesto las
posibles diferencias que al respecto hay. Asi se tiene que:

Tratamiento de la Carrera Profesional alos casos de
publicaciones electrénicas

Titulo | (DG-064-2008) Titulo 1l (DG-333-2005)
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d) PUBLICACIONES REALIZADAS:
Articulo 10: Las publicaciones realizadas
por el servidor, en espafiol u otros idiomas
siempre que aporte traduccibn de una
institucion acreditada para tal fin - por
medios escritos o0 electronicos  (ver
transitorio 2)- seran reconocidas para
efectos de puntaje de Carrera Profesional,
siempre que:

Publicaciones

Articulo 15.- Se hara reconocimiento de
puntos por publicaciones realizadas por el
servidor docente, incluso en idiomas
extranjeros, siempre

Transitorio 2: El Centro de Capacitaciéon y
Desarrollo (CECADES), cuenta con 6
meses a partir de la fecha rige de esta
resolucion, para establecer el
procedimiento para el reconocimiento de
publicaciones por medios electronicos,
mismos que seran anexados
posteriormente a esta resolucion.”

Como puede notarse, existe un tratamiento diferido entre ambos
cuerpos normativos en lo tocante al reconocimiento de publicaciones
realizadas por medios electronicos, pues mientras a un grupo se le

reconoce

la publicacibn expuesta en medios desmaterializados,

llamense electrénicos, al otro se le encierra en publicaciones fisicas.
Este hecho si bien crea un trato desigual, no necesariamente crea
desigualdad, pues la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado claramente que:

® Este anexo fue desarrollado por el CECADES mediante Oficio Circular CCD-008-2008 del 27 de

agosto del 2008.
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AéE.l principio de igualdad,
Constitucion Politica, no implica que en todos los casos, se deba dar
un tratamiento igual prescindiendo de los posibles elementos
diferenciadores de relevancia juridica que puedan existir; o lo que es lo
mismo, no toda desigualdad constituye necesariamente, una
discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho esta Sala, sélo es
violada cuando la desigualdad est&4 desprovista de una justificacion
objetiva y razonable. Pero ademas, la causa de justificacién del acto
considerado desigual, debe ser evaluada en relacién con la finalidad y
sus efectos, de tal forma que debe existir, necesariamente, una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y
la finalidad propiamente dicha. Es decir, que la igualdad debe
entenderse en funcién de las circunstancias que concurren en cada
supuesto concreto en el que se invoca, de tal forma que la aplicacion
universal de la ley, no prohibe que se contemplen soluciones distintas
ante situaciones distintas, con tratamiento diverso. Todo lo expresado
quiere decir, que la igualdad ante la ley, no puede implicar una

il gual dad materi al o i gual da dvotoeNe
2568-1993.

En este sentido debe recordarse que el trato que las normas de
toda indole le dan a los servidores docentes con respecto a los
administrativos es, en muchas ocasiones, disimil, sin que se caiga en
la desigualdad, asi por ejemplo los docentes gozan de un tiempo de
vacaciones sensiblemente mayor al del personal del Titulo I,
diferenciacion que también se da respecto a la edad de acogerse a la
jubilacion y otros muchos casos mas.

Claro esta, y siguiendo lo dicho por el alto estrado judicial, estas
diferenciaciones solamente pueden reputarse como validas en tanto
exista una razén objetiva de peso que la sustente, pues de lo contrario
se estaria ante una flagrante violacion al principio de igualdad
contenido en el numeral 33 de la Carta Magna, el cual desde antigua
data se resume en la maxima: fubi eadem ratio, idem iu s @& igual
razon, igual derecho).

conten

on - mi

C



S
L,

§ %
g als
ENVWIQ( 'z
(@) \ @ 4 =
\ ' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\o ‘ ’
N\ oy
N s

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

Ahora bien, aun cuando no corresponde a esta Area realizar el
estudio que muestre la viabilidad de dar un trato diferente en este
sentido, debe sefalarse que las razones que se den al respecto deben
ser realmente de peso, pues aqui la situacion disimil no se da en la
admisién o no de publicaciones para efectos de Carrera Profesional,
sino en cuanto al soporte que contiene la misma, sea fisico o
electronico, aspecto por demas importante si se denota que los
factores tecnologicos afectan, benefician y estan al alcance de
practicamente todos los profesionales a nivel nacional,
independientemente de su estrato®.

De ahi que, a la opinién de esta Sede, la nhorma existente en el
Titulo Il deba cambiarse ajustando sus preceptos a lo dicho en su
homadloga del Titulo | en cuanto a los soportes tecnolégicos modernos,
e igualmente debera estudiarse la posibilidad de aplicarsele el Anexo
de cita, o en su defecto dictar uno aparte.

Por otro lado, y respecto a la situacion existente en las normas
gue regulan la capacitacion recibida mediante la utilizacion de
sistemas de enseflanza virtual, debe indicarse que revisados los
articulos atinentes para el Titulo Administrativo (6, 7 y 8 de la
Resolucion DG-064-2008), y para el Titulo Docente (9 de la
Resolucion DG-333-2005), no se encontraron diferencias sensibles
entre ambos, y esto debido a una sencilla razén, ninguno de los dos
tutela nada al respecto, es decir, ni aprueban expresamente la
utilizacion de estos medios, ni lo niegan abiertamente.

No obstante, esta carencia en las resoluciones en estudio, que
bien podria creerse inexistencia de norma al respecto, lo cual en virtud
del principio de legalidad contendido en el articulo 11 de la Ley
General de la Administracion Publica y su similar Constitucional,
arrojaria la negacion de dicho reconocimiento, no existe si se acude al

® Por lo menos, y para el caso del internet, asi lo parecen mostrar las Ultimas encuestas como la
publicada por La Nacioén el 4 de julio del afio pasado, donde se sefialaba que gran parte de los
costarricenses tienen acceso a la web. Informacion tomada de la pagina oficial del citado diario,
titul @%m ded los ticos ya se conectan a Interneto , dibls p em
http://wvw.nacion.com/In_ee/2009/julio/04/aldea2016660.html.
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bloque de normas estatutarias dictadas al efecto, siendo importante lo
dicho en el apartado 37 de la Resolucion DG-155-97 de la Direccion
General de Servicio Civil:

AArticulo 37.- EIl CECADES asesorara o proporcionara a las
Unidades de Capacitacion los instrumentos necesarios para la
evaluacion de las actividades de capacitacion a distancia y la
actuacion de los facilitadores-tutoreso

La asesoria indicada por la norma, fue emitida para el caso de

| as capacitaciones fivirtual eso por

oficio circular CCD-010-2007, del 21 de noviembre del 2007, el cual en
ningn momento limitd su aplicacion a un grupo especifico de
servidores, de ahi que, al ser ilegitimo distinguir donde la norma no lo
hace, deba entenderse que su aplicacion resulta igual para los
servidores docentes que para los servidores administrativos del titulo
segundo. Siendo esto asi pareciera no existir necesidad de realizar
modificacion alguna en lo tocante a este tema, advirtiendo sin
embargo, que la determinacion final de la necesidad o no de realizar
cambios a los instrumentos de cita, correspondera al Area de
CECADES.

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

Atentamente,

Original firmado { Lic. Mauricio Alvarez Rosales
Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-375-2010

3 de junio de 2010

el
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Licenciada

Sandra Maria Quirés Alvarez

Directora

AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS

Estimada sefora;

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, atendemos misiva expuesta en el oficio GESTION-134-2010
de fecha 18 de mayo de 2010, mismo que se refiere a la posibilidad de
reconocimiento por concepto del incentivo salarial de carrera
profesional a una publicacion editorial de un compendio de
jurisprudencia.

Dicha consulta se plantea en el oficio citado, basandose en la
inquietud juridica que presenta a su centro de trabajo el sefior Mario
Enrique Bolafios Ramirez, Director de la Direccion de Recursos
Humanos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, mediante la
nota numero DRH-1268-2010, a la cual le aporta el criterio legal de
Asuntos Juridicos DAJ-D-083-2010, también de ese Ministerio.

Ante esta situacion, su consulta dice de la siguiente manera:

fi €Con el fin de obtener el criterio de su representada en torno al
reconocimiento para efectos del incentivo de carrera profesional, de un
libro publicado por la editorial de la Universidad Estatal a Distancia,
que consiste en un recuento de votos laborales emitidos por la Sala
Constitucional sin aportes adicionales.a

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
es politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares, sino orientar la respuesta segun lo dispuesto
por el ordenamiento juridico, en cumplimiento del Principio de
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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 serd abordada desde una perspectiva general, analizando
las normas juridicas que puedan ser aplicables en la materia
especifica y con ello evitar suplantar a la administracion activa, a
quien compete aplicar lo que en derecho corresponde en el caso
particular.

Para efectos de reconocimiento del incentivo por carrera
profesional, la Direccion General de Servicio Civil emitio la resolucion
DG-064-2008 de las doce horas del veintiocho de febrero del dos mil
ocho, en la cual se crea un cuerpo normativo para regular dicho
incentivo.

Dentro de ese conjunto de normas, se regula lo referente al
reconocimiento de documentos publicados, al efecto el numeral 10 de
dicha resolucion sefala:

fd) PUBLICACIONES REALIZADAS:

Articulo 10: Las publicaciones realizadas por el servidor, en espariol u
otros idiomas siempre que aporte traduccion de una institucion
acreditada para tal fin - por medios escritos o electronicos (ver
transitorio 2)- seran reconocidas para efectos de puntaje de Carrera
Profesional, siempre que:

a) Sean de caracter especializado, ya sea en su disciplina de
formacion académica, o bien, guarden afinidad con el campo de
actividad del puesto que desempena.

b) Sean trabajos de cardcter técnico, tecnoldgico o cientifico, en los
que se aborde, en forma analitica, coherente, amplia, metodica y
sistematica, el desarrollo de un tema o problema del saber; con el
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propoésito de darlo a conocer a lectores que poseen, al menos, algun
grado de conocimiento sobre la materia.

c) No sean trabajos requeridos para la obtencion de grados y
postgrados académicos, ni publicaciones que surjan como producto de
las actividades profesionales propias del puesto, salvo aquellas que se
realicen por iniciativa personal del servidor, en las cuales concurra su
aporte adicional y el respaldo o patrocinio de la institucion a la que
sirve.

d) Sean articulos o ensayos publicados en _medios de reconocida
solvencia editorial, tales como revistas dedicadas a la publicacion de
temas especializados en determinadas ramas o disciplinas cientificas
y que posean el 10 respectivo registro ISBN, segun el Sistema
Internacional de numeracion de Libros, que extiende la Biblioteca
Nacional.

e) Sean libros publicados con el respaldo de un Consejo Editorial y
cuenten con el respectivo reqgistro ISBN, segun el Sistema
Internacional de numeracién de Libros, que extiende la Biblioteca
Nacional. Para este efecto, se actuara de conformidad con el criterio
emitido por la UNESCO, que define el liboro como una publicacién de
mas de 48 paginas efectivas de texto.

f) Que no sean publicaciones puramente descriptivas e
informativas, destinadas a divulgar hechos, acontecimientos o
situaciones de interés del publico en general.

En el caso de publicaciones realizadas por varios autores, los
puntos que se confieran al respecto seran distribuidos en forma
proporcional entre todos ellos. Las fracciones de puntos que resultaren
del procedimiento anterior no se consideraran, pero se podran
acumular para efectos de completar nuevos puntos cuya distribucion
deber § seguir este Destavawlo der quiene di mi e |
rubrica).

Partiendo del punto sefialado dentro del articulado supra citado y
en razon de que el fin principal del puntaje por carrera profesional lo es
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el reconocimiento del mérito del funcionario profesional, que presta
sus servicios en las instituciones del Poder Ejecutivo’, no seria valido
apuntar a que una publicacion de tipo recopilatorio, sin que se denoten
en dicho trabajo ningun tipo de elemento adicional que enriquezcan el
contenido de la jurisprudencia emitida por el 6rgano constitucional,
sea tema de reconocimiento bajo estos preceptos.

Adicional a este argumento y en cuanto al tema de discusion, ya
esta Asesoria Juridica se habia pronunciado referente al mismo,
sefalando en su oficio numero AJ-188-2005 del 7 de marzo del 2005,
en cuanto a los requisitos propios que debe contener una publicacion
que:

ié Del an§lisis de lsaextaé gueeda
publicacion debe de reunir ciertos requisitos, y que resumidamente
son:

U Que sea una publicacién especializada,

U Que no sean trabajos requeridos para la obtencion de un
grado académico,

U Que hayan sido autorizados por un consejo editorial, y en
el caso de publicaciones menores que los libros que hayan
sido publicadas por medios de reconocida solvencia
editorial y competencia técnica y cientifica.

" A estos efectos hace referencia el articulo 1 de la Resoluciéon DG-064-2008, al
sefalar dentro de su redaccion: ADenom2nese Carrera
economico 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 sefialados en el Articulo 3° de este cuerpo normativo y
satisfaga alguno de los siguientes factores.

® Haciendo referencia al articulo 9 de la antigua resolucién de Carrera Profesional
emitida por esta Direccién General cuyas disposiciones son homoélogas con lo
dispuesto en el numeral 10 de la Resolucion DG-064-2008, transcrito en el
presente oficio.

di sp

Prof es|
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En el caso de andlisis estamos en presencia de un documento

denominado AGu2a I nformativa Sobre | a
bien lo indica la consultante cuenta con un respectivo ISBN que por
sus siglas en i ngles significa #AdAlnter

asi como, el no ser un trabajo requerido para la obtencion de un grado
académico, no obstante lo anterior no se cumple con otros requisitos,
como lo son, el que la publicacion debe haber sido autorizada por un
Consejo Editorial, asi como el de ser una publicacion especializada,
pues ésta, debe ser un documento elaborado sobre un tema
especifico de cierta relevancia y valor social o cientifico, y no una guia
informativa o un folleto divulgativo que no encuadran dentro del
concepto de publicacion especializada.
(é)o

Del anterior examen vertido por esta Area de trabajo, podemos
concluir que para que se de el debido reconocimiento correspondiente
a la compilaciéon de jurisprudencia, debe ésta reunir todos los
requisitos mencionados dentro del numeral de cita, esto para que sea
demostrabl e qgue di cha recopilaci -n
r eal i cormidi@aés a que queda sujeto su ejercicio y su tutela legal,
conforme a la normativa citada.

Siendo esto asi, debera la Administracion Activa hacer el estudio
del caso concreto, a fin de verificar que la publicacién en cuestion
cuente con los requisitos citados.

Atentamente,

Original Firnda {Licda. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA
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Cc. Lic. Mario Enrique Bolafios Ramirez
Director de la Direccion de Recursos Humanos,
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Licda. lvannia Barrantes Venegas
Subdirectora de la Direccién de Asuntos Juridicos
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

AJ-551-2010
27 de julio de 2010
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Licenciada

Martha Fernandez Fernandez
Coordinadora

Oficina de Servicio Civil-Salud

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
atendemos misiva expuesta mediante el oficio OSC-MS-679-2010 del
15 de julio del 2010 referida al reconocimiento de carrera profesional
respecto a la capacitacion recibida cuando se ha obtenido un titulo de
bachiller en ensefianza superior en el extranjero y ha mediado una
equiparacion del mismo tiempo mas tarde.

La situacion expuesta refiere sobre la negativa para el
reconocimiento de cursos de capacitacion cuando un servidor ha
realizado, primero sus estudios universitarios en un nivel de
Bachillerato -requisito para que se reconozca la carrera profesional-
en el extranjero y ahi efectu6 los cursos sujetos ahora a
reconocimiento y tiempo después a estos actos el titulo le es
equiparado y reconocido por autoridades competentes en nuestro
pais, fundamentando el hecho de la negativa en que por haberse
efectuado la capacitacion anterior a la equiparacion del titulo el
reconocimiento por concepto de carrera profesional no puede esta
hacerse efectiva.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
es politica de esta Asesoria Juridica, el 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
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evitar suplantar a la administracion activa, a quien compete aplicar lo
gue en derecho corresponde en el caso particular.

Sobre el particular partiendo de que el reconocimiento de carrera
profesional encuentra su asidero legal en la resolucién DG-064-2008,
transcribimos de seguido lo que establece la norma sobre los
requisitos para obtener este beneficio:

Mrticulo 3: Podran acogerse al pago del incentivo por Carrera
Profesional aquellos servidores que satisfagan los siguientes

requisitos:
a) (ée)
b) (é)

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. o

Ademas de esta disposicion y para dar una cabal respuesta a su
interrogante, se hace necesario traer a colacion toda la normativa
relacionada y contenida dentro de la resolucion referida al tema®, que
por ejemplo en el Capitulo IV denominadofil nt er pr et aci - n y
de | os Fseesefiadare®cuanto al grado académico que:

Mrticulo 5: Los grados y postgrados académicos se
reconoceran con fundamento en la presentacion del titulo o la
respectiva certificacion extendida por la universidad correspondiente,
siempre que sean:

a) e

d) Reconocidos y equiparados por alguna de las universidades

del pais facultadas para ello, cuando se trate de titulos obtenidos

en el extranjero, de conformidad con las normas establecidas por

el CONARE (19 de agosto de 1986), aportando la certificacion

respectiva emitida por el Departamento de Registro o instancia
administrativa competente. 0 ( Dest acado no correspon

° Resolucion DG-064-2008
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Para tener claro el contenido de la norma transcrita supra, el
reconocimiento de los titulos extranjeros se debe de realizar mediante
la instancia competente a estos efectos, sea el Consejo Nacional de

Rectores (CONARE), Il nstituci-n que f ue
de Coordinacién de la Educacion Superior Universitaria Estatal en
Costa Ricao, suscrito por | as l nstit

Universitaria Estatal el 4 de diciembre de 1974 y reformado por éstas
el 20 de abril de 1982, en el cual se establecio al respecto a ese acto
en su numeral 30 que:

MRTICULO 30: El reconocimiento de titulos expedidos en el
extranjero lo hara la Institucion o Instituciones de Educacion Superior
Universitaria Estatal signatarias'® de este Convenio que ofrezcan los
programas r es p eg@estacado es nuyestra)f i nes . 0

De modo que son las instituciones universitarias del Estado
signatarias del suscrito convenio (UCR, ITCR, UNA, UNED), las
acreedoras de conformidad con este cuerpo juridico, de equiparar los
titulos profesionales obtenidos en el extranjero y siempre que se
acaten las regulaciones contemplada en el mismao.

Particularmente sobre esta ultima norma, el 19 de agosto de
1986 suscribieron los citados centros de ensefianza un if Re gl ament o
del articulo 30 del Convenio de Coordinacion de la Educacion Superior
Uni ver si t adel aual & gescath lad s@uientes disposiciones
de interés para el sub lite:

' El Convenio fue ratificado por las instituciones signatarias asi:
a) Universidad de Costa Rica, en sesion del Consejo Universitario niumero 2885
del 30 de marzo y 2887del 13 de abril, ambas de 1982.
b) Instituto Tecnoldgico de Costa Rica, en sesion del Consejo Director nimero
1070del 01 de abril de 1982.
c) Universidad Nacional, en sesion del Consejo Universitario numero 584 del 01
de abril de 1982.
d) Universidad Estatal a Distancia, en sesion de la Junta Universitaria numero
343-82 del 11 de marzo de 1982.
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AARTCCULO 2: Se e nimentordelun grado o der ec on o
un titulo, extendido por una institucion de educacion superior
extranjera, el acto mediante el cual una de las instituciones miembros
de CONARE acepta la autenticidad de dicho grado o de dicho titulo y
lo inscribe en sus registros con el propdsito entre otros, de dar fe,
mediante certificacion o constancia, de la existencia del documento
gue lo acredita.

ARTICULO 3: Se entiende por equiparacion el acto mediante el cual
una de las instituciones miembros del CONARE declara que el titulo o
el grado, reconocido, equivale a un determinado titulo que ella misma
confiere o a un grado de los previstos en el Convenio de Grados y
Titulos de la Educacion Superior Universitaria Estatal.

ARTICULO 4: Tanto el reconocimiento como la equiparacion se
pueden referir al titulo, al grado o a ambos.

ARTICULO 5: En todos los casos de reconocimiento y de equiparacion
de un titulo Ty aun cuando solo proceda el reconocimiento y no la
equiparacion de éste, por no darse en la institucion que extiende el
reconocimiento la disciplina que el titulo definei , debe necesariamente
asignarse al reconocimiento 0 a la equiparacion de titulo, el grado
académico, ya sea por via de reconocimiento o bien de equiparacion
con alguno de los previstos en el Convenio de Grados y Titulos de la
Educacion Superior Universitaria Estatal (diplomado, bachillerato,
licenciatura, especialista, maestria o doctorado).

ARTCECULO 6: (¢é)

ARTICULO 10: Para los titulos y diplomas de posgrado, el
reconocimiento correspondera tramitarlo a la institucion que tenga el
programa de posgrado mas afin, salvo que la disciplina exista en una
sola de las instituciones miembros de CONARE, con un grado terminal
al menos de Licenciatura, en cuyo caso el tramite se encargara a
®sta. o
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De los argumentos presentados supra, podemos extraer que
para que se de un reconocimiento efectivo de puntos por concepto de
carrera profesional, debe quién asi lo solicite, de contar con un titulo
universitario de grado de Bachillerato en adelante, asi que para los
efectos relacionados con la misiva se completara este requisito con la
equiparacion y de ahi en lo siguiente se podran reconocer sean las
capacitaciones impartidas, recibidas, etc., que hayan sido efectuadas
luego de concretado el requisito.

Atentamente,

Original firmado{ Licda Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

AJ-383-2010
04 de junio del 2010

Master

José Joaquin Arguedas Herrera

Director General

DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL
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Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, se procede a dar respuesta a su solicitud verbal, girada en
dias pasados, mediante la cual se requiere aclarar la posicion de esta
Asesoria Juridica, en relaciéon con algunas situaciones que se han
venido presentando en torno a la inclusion de puestos en la Ley de
Presupuesto Nacional, los cuales, posteriormente, son objeto de
clasificaciéon y valoracién por parte de la Direccion General de Servicio
Civil, de manera que puedan ser asignados. Lo anterior, en razén de
gue han surgido varias interrogantes en torno al quehacer y las
competencias exclusivas de la Direccion General de Servicio Civil en
materia de empleo publico, y su responsabilidad de clasificar y asignar
los puestos antes citados, una vez que la institucion destinataria lo ha
solicitado.

En primera instancia, resulta de capital importancia mencionar
gue sobre el tema de las competencias exclusivas otorgadas a la
Direccion General de Servicio Civil en materia de empleo publico,
tanto la Procuraduria General de la Republica como la misma Sala
Constitucional, han sido claros en que la potestad que establece la
normativa estatutaria, evidencian competencias exclusivas otorgadas
a la Direccién General de Servicio Civil como organismo rector en
materia de empleo publico, lo que le permite funcionar dentro de este
marco, sin interferencia alguna por parte de cualesquier otra
dependencia o institucidon publica, que alegue poseer competencias en
dicho campo. Sefiala al respecto el maximo Organo Asesor del
Estado:

A él Estatuto otorga competencias propias a la Direccion en
materia de seleccion y valoracién del empleo publico, lo cual cobra
particular importancia en orden a la naturaleza del Organo. En efecto,
esa atribucion competencial restringe en forma sensible y general ( é,)
la competencia del Poder Ejecutivo en esos ambitos. Se sigue de ello
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el deber tanto del Presidente de la Republica como de los Ministros de
Gobierno de actuar "en debida coordinacion con las atribuciones que
al efecto se confieren al Director General de Servicio Civil y al Tribunal
de Servicio Civil" (articulo 7 del Estatuto). Disposicion que nos da a
entrever que éstos érganos son titulares de competencias propias en
l a mat'eri aéod

No podria ser diferente la posicion de la Procuraduria General de
la Republica, cuando a la luz de lo dispuesto en los incisos a), b), ¢) y
d) del articulo 13 del Estatuto de Servicio Civil, se establece que como
parte de las atribuciones del Director General de Servicio Civil, se
encuentran las de:

néa) Anali zar, <clasificar y valorar
comprendidos dentro de esta ley y asignarlos a la categoria de

salario correspondiente a la escala de sueldos de la Ley de

Salarios de la Administracion Publica N° 2166 de 9 de octubre de

1957.

(e)

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

c) Establecer en la Administracion del Personal del Estado los
procedimientos e instrumentos técnicos necesarios para una
mayor eficiencia, tales como la calificacion peridédica de cada
empleado por sus jefes, el expediente personal y prontuario de
cada empleado y otros formularios d

En esta misma inteligencia, el Organo Asesor, supra citado,
sefalo lo siguiente:

1 Dictamen C-159 del 25 de setiembre de 1996.
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A das atribuciones ( € )raducen, efectivamente, un poder de
decision y por ende, claramente puede encontrarse en ellas una
desconcentracion de dicho poder. Conforme esas disposiciones,
ningun otro o6rgano dentro del Poder Ejecutivo -ni siquiera el
Presidente de la Republica- puede clasificar y valorar los puestos
dentro del Régimen; asi como tampoco puede el jerarca asignar una
categoria salarial a un puesto del Servicio Civil. Asi, se le ha
encargado a este Organo la clasificaciéon y valoracion de los puestos
dentro del Régimen. Se trata de una competencia en la que no puede
intervenir el Poder Ejecutivo, puesto que las decisiones técnicas de su
exclusivo resorte no son impugnables ni siquiera ante el Tribunal del
Servicio Civilé 6 Lo subrayado no corresponde al documento
fuente.

Ante la claridad del citado pronunciamiento, surge la interrogante
en relacion con el tema en discusion, referido a la autorizacion para la
creacion de puestos por parte de la Autoridad Presupuestaria del
Ministerio de Hacienda, los cuales son debidamente incorporados en
la Ley de Presupuesto Nacional, y que ante dicho acto, se supone,
guedan establecidos los supuestos necesarios para iniciar el proceso
de clasificacion y valoracion del puesto, de manera que pueda ser
ocupado en propiedad ante la solicitud respectiva de la institucion u
organismo publico receptor de la plaza. Se sigue de lo anterior, que la
sola aprobacion de la Ley de Presupuesto Nacional, en la cual se
incorpora, eventualmente, los puestos solicitados por las instituciones,
hace pensar que dichas plazas pueden ser utilizadas en cualquier
momento que sea formalmente solicitado, a partir de la fecha de
vigencia de la ley, sin requerir autorizacion administrativa ulterior,
facultad que en algun momento se pens6 podria tener la Autoridad
Presupuestaria del Ministerio de Hacienda, a través de su Secretaria
Técnica.
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Las competencias técnicas™ otorgadas a la Autoridad
Presupuestaria del Ministerio de Hacienda se encuentran regladas,
fundamentalmente, en los articulos 21 al 25 de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos, N°
8131, del 18 de setiembre del 2001. Precisamente, reza el numeral 21
de dicho cuerpo legal:

fi ARTICULO 21.- Autoridad Presupuestaria

Para los efectos del ordenamiento presupuestario del sector publico,
existira un organo colegiado denominado Autoridad Presupuestaria.
Ademas de asesorar al Presidente de la Republica en materia de
politica presupuestaria, tendra las siguientes funciones especificas:

a) Formular, para la aprobacion posterior del érgano
competente segun el inciso b) del presente articulo, las
directrices y los lineamientos generales y especificos de
politica presupuestaria para los organos referidos en los
incisos a), b) y ¢) del articulo 1, incluso lo relativo a
salarios, empleo, inversiéon y endeudamiento. No estaran
sujetos a los lineamientos de la Autoridad Presupuestaria
los 6érganos mencionados en el inciso d) del articulo 1,
ademas de los entes publicos, cuyos ingresos provengan,
mediante una legislacion especial, del aporte de los
sectores productivos a los que representan.

b) Presentar, para conocimiento del Consejo de Gobierno y
aprobacion del Presidente de la Republica, las directrices y
los lineamientos de politica presupuestaria para los

'2 Se debe tomar en cuenta que la Ley de Presupuesto Extraordinario de la Republica, N°

7097, del 18 de agosto de 1988, otorgd importantes competencias a la Autoridad
Presupuestari a, al sefalar eARTICW. O 80cFadllteseant e | o
la Autoridad Presupuestaria para que autorice la creacion de nuevas plazas en aquellas

instituciones descentralizadas y empresas que regula, cuando considere, segin un

estudio de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria, que esas plazas son
indispensables para el buen funcionamiento institucional y para la prestacion normal de

|l os servicios p¥blicoséo
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organos referidos en los incisos a) y c) del articulo 1. En el
caso de los 6rganos citados en el inciso b) del articulo 1 de
esta Ley, los mencionados lineamientos y directrices se
propondran a los jerarcas respectivos para su
conocimiento y aprobacion.

c) Velar por el cumplimiento de las directrices y los
lineamientos de politica presupuestariaé 0 Lo subrayado
es suplido

Por otra parte, el articulo 16 de la Ley N° 6955, Ley para el
Equilibrio Financiero del Sector Publico, modificado mediante la Ley
8131 antes citada, indica lo siguiente:

A éara propiciar la racionalizacion del empleo en el sector
publico, la Autoridad Presupuestaria fijara los lineamientos en materia
de empleo publico, los cuales podran incluir limites al ndmero de
puestos por institucion. EI cumplimiento de tales lineamientos quedara
bajo responsabilidad de la méaxima autoridad de la respectiva
institucion. Asimismo, las instituciones podran remitir la informacion
gue se les solicite para verificar dicho cumplimientoé 6Lo subrayado
no es del original.

De las normas supra transcritas, se colige que las competencias
otorgadas por ley a la Autoridad Presupuestaria, estan circunscritas al
ambito de definicion y formulacion de la politica presupuestaria, en
materia de salarios, empleo, inversién y endeudamiento, con lo que se
pretende establecer limites racionales al gasto publico en dichas
areas. Este punto ha sido estudiado también a profundidad por la
Contraloria General de la Republica, en el Informe N° DFOE-SAF-10-
2008, del 06 de agost oliInfdrené sol2r® (r8 den
Naturaleza, Ambito y Funciones de la Autoridad Presupuestaria,
en Materia de Empleo Publicoo , presentado por | a
Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, como parte de su plan de trabajo;
en el cual dicho Ente Contralor arriba, entre otras, a las siguientes
conclusiones:
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A é&n cuanto a la Autoridad Presupuestaria sus funciones
estdn definidas por el articulo 21 de la Ley No. 8131, sea la de
asesorar al Presidente de la Republica en materia de politica
presupuestaria; formular las directrices y los lineamientos generales y
especificos de politica presupuestaria (incluso lo relativo a salarios,
empleo, inversion y endeudamiento) para los érganos bajo su ambito.

Es asi como, la competencia de la Autoridad Presupuestaria esta
orientada hacia aspectos de politica presupuestaria, razon por la cual,
no encaja dentro de los requerimientos conceptuales propios de una
rectoria en materia de empleo publico, con potestades de coordinacion
y direccioné o

Segun la ley N° 8131, de repetida cita, la Autoridad
Presupuestaria ejerce su funcion sobre los siguientes 6rganos de la
Administracion Publica:

a) La Administracion Central, entendiéndose como el Poder

Ejecutivo y dependencias

b) La Administracion descentralizada y las empresas publicas

del Estado.

En otros casos de instituciones, ejemplo el Tribunal Supremo de
Elecciones, el Poder Legislativo y el Poder Judicial, la Autoridad
Presupuestaria propone los lineamientos en materia de presupuesto,
los cuales no son de acatamiento obligatorio por parte de tales
entidades; quedando completamente por fuera de su ambito de
accion, las universidades estatales, los bancos del Estado, las
municipalidades y la Caja Costarricense del Seguro Social.

En estas dependencias, y en lo referente al empleo publico, la
Autoridad Presupuestaria tiene un evidente papel regulador en materia
de crecimiento de la planilla estatal, fungiendo como ente fiscalizador
del gasto publico, autorizando o no la creacion de nuevas plazas en
este sector. En esta misma linea se ha pronunciado la propia
Contral or?za Gener al de | a Rep¥blica,
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Regulaciones Generales de Politica Salarial, Empleo y Clasificacién de
Puestos para las Entidades Publicas, Ministerios y deméas Organos
segln corresponda, cubiertos por el Ambito de la Autoridad
Presupuestariao, al sefalar que:

ARécorresponde a esta Autoridad

empleo de las entidades publicas, ministerio y demas 6rganos segun
corresponda. Se desprende de lo anterior, que la Autoridad
Presupuestaria en el marco de sus competencias, esta facultada para
fijar los limites de puestos, asi como para establecer metas anuales de
empleo a cada uno de los entes y érganos sujetos a su ambitoé 6™

De igual manera, este punto ha sido retomado en otras
oportunidades por la Procuraduria General de la Republica y el
Tribunal Constitucional, que al analizar el rol que cumple esta
dependencia y la misma Ley de Presupuesto Nacional, en lo referente
a empleo publico, sefalaron, en lo pertinente, lo siguiente:

ARéCabe i ndicar, al respect o,
Presupuesto puede contener la lista o relacion de puestos con cargo al
Presupuesto Nacional. No porque corresponda _a dicha ley crear
dichos puestos, sino a efecto de autorizar el futuro pago
correspondiente ( € )En efecto, la Ley de Presupuesto tiene un
contenido y efecto especifico, definidos constitucionalmente por los
articulos 176, primer parrafo, y 180, primer parrafo del texto
constitucional, tal como lo han sefalado en reiterados
pronunciamientos el Contralor de Constitucionalidad y esta
Procuraduria.

En ese sentido, tanto la jurisprudencia constitucional como la
administrativa son claras en cuanto a que la Ley de Presupuesto debe

'3 Contraloria General de la Republica, Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa.
Informe N° DFOE-PGAA-4-2009. Informe sobre la Funcidon de Rectoria en Materia
de Empleo Publico y la Gestion de Competencias de la Direccion General de
Servicio Civil. Marzo 6, 2009
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concernir_estrictamente la materia presupuestaria, sea la prevision de
los ingresos y la autorizacion de los gastos que determinan el limite de
accidon a los Poderes Publicos en materia financiera, por lo que soélo
puede comprender las normas necesarias para regular el modo como
"la accion de los Poderes Publicos" debe realizarse durante el afio"
( € )La _Ley de Presupuesto debe limitarse exclusivamente a la
autorizacion de las plazas, v por ende al financiamiento de las mismas
(_é9. ' Lo subrayado es suplido.

A éTambién se indica que en caso de puestos creados mediante
una ley de presupuesto, que no hayan sido incluidos en el Régimen
de Servicio Civil, deben comunicarse a la Direccion General de
Servicio Civil para qgue ésta decida si los asigna o los excluye del
Régimené d° Lo subrayado no es del original.

Con base en la argumentacién vertida paginas atras, resulta
correcto afirmar que, los puestos debidamente incluido en la Ley de
Presupuesto Nacional, pueden y deben ser asignados a partir de la
entrada en vigencia de la referida ley, habida cuenta que la misma no
solo contempla los puestos o0 plazas nuevas, sino ademas el contenido
economico presupuestario, necesario para su pago.

No resulta, por tanto, ajustado a derecho la posicién de que,
eventualmente, al haberse omitido el requisito de autorizacion previa
por parte de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria,
para la inclusibn de puestos en la Ley de Presupuesto Nacional,
establezca algun tipo de restriccion en la disposicion inmediata de las
referidas plazas, una vez aprobada la ley. La discusion que pudiera
generar el incorrecto procedimiento alegado, escapa, a juicio de esta
Asesoria Juridica, a la voluntad del legislador, que con su aprobacion
exigio la aplicacion de la norma legal, como lo establece nuestra Carta
Fundamental; y por supuesto, no crea en esta materia potestades

14 Dictamen C-102 del 18 de junio de 1991
!> Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Resolucién N° 7598 del 23 de
diciembre de 1994.
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adicionales a la Autoridad Presupuestaria, mas alla de las enunciadas
anteriormente y que se encuentran consignadas en la ley.

Atentamente,
Original firmado{ Lic Richard Fallas Arias
Lic. Richard Fallas Arias
ASESORIA JURIDICA
AJ-063-2010
25 de enero de 2010
MBA

Alberto Orozco Canossa
DIRECTOR DE RECURSOS HUI\/JANOS
MINISTERIO DE EDUCACION PUBLICA
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Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio DRH-125-2009-AL,
de fecha 21 de setiembre de 2009, recibido en este Centro de Trabajo
el dia 21 de octubre del ese mismo afio, mediante el cual se solicita
nuestro criterio juridico, en relacién con las implicaciones legales que
podria tener lo establecido en el articulo 118, inciso j) del Cddigo de
Educacion, referente a la figura del recargo, de manera que se pueda
determinar si lo estipulado en dicha norma se opone a lo dispuesto en
el Estatuto de Servicio Civil y la Ley de Salarios de la Administracion
Pulblica, sobre dicha materia.

De previo a emitir nuestro criterio, debemos presentar nuestras
excusas por la tardanza en la respuesta, debido a que dependiamos
del recibo de criterios técnicos de las Areas de Carrera Docente y
Salarios e Incentivos de esta Direccion General, esta ultima recibida
hasta el 15 de diciembre recién pasado.

Ahora bien, ya para entrar al fondo del asunto planteado,
procedemos a manifestar que no corresponde a esta dependencia
emitir pronunciamientos sobre situaciones concretas o0 particulares,
donde su resolucién es competencia exclusiva de la Administracion
Activa, por medio de sus Organos técnicos respectivos, de manera
gue le externamos nuestro compromiso y obligacién de abordar su
consulta desde una perspectiva general, analizando el blogque de
legalidad que pueda ser aplicable al caso en estudio.

Con base en los aspectos analizados por las Areas mencionadas
supra,'® y demas documentacion anexa aportada por quien consulta,
este Centro de Trabajo encuentra necesario hacer las siguientes
consideraciones:

16 Oficios CD-15042009 de Carrera Docente y-$84-2009 de Salarios e Incentivos.
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Como punto de partida, se debe afirmar contundentemente, que
la normativa estatutaria, es por regla general, el cuerpo normativo
regulatorio por excelencia en materia de clasificacion y valoracion de
puestos de todas aquellas instituciones y organismos pertenecientes al
Poder Ejecutivo, y que por mandato constitucional, recae como funcion
inherente y obligatoria en la Direccion General de Servicio Civil, quien
debe hacerla cumplir en todos sus alcances e implicaciones.

Efectivamente, el articulo 13, en sus incisos a) y f) del Estatuto
de Servicio Civil establece que:

A éon atribuciones y funciones del Director General de Servicio Civil:

a) Analizar, clasificar y valorar los puestos del Poder Ejecutivo
comprendidos dentro de esta ley y asignarlos a la categoria de
salario correspondiente a la escala de sueldos de la Ley de
Salarios de la Administracion Publica N° 2166 de 9 de octubre de
1957¢é

f) Estudiar el problema de los salarios en el Poder Ejecutivo;
desarrollar y recomendar una ley de salarios basada en la
clasificacion, en colaboracion con la Oficina de Presupuestoé 0
(El subrayado no corresponde al original)

De igual manera, el numeral 48 del mismo cuerpo legal, indica en lo
gue interesa:

ReLos sueldos de | os funciona
esta ley, se regiran de acuerdo con las siguientes reglas:

b) Los salarios de los servidores del Poder Ejecutivo seran
determinados por una Ley de Salarios que fijard las sumas
minimas, intermedias y maximas correspondientes a cada
categor2za de empl eosé

0S
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e) Queda prohibido a la Tesoreria Nacional extender giros a
favor de empleados o funcionarios, por sumas distintas a las
minimas fijadas en el Presupuesto o Ley de Salarios; y en el
caso del inciso anterior, el aumento no se hara efectivo sino
cuando esté incluido en la Ley de Presupuesto Ordinario, o en un
presupuesto extraordinario. La Direccion _General de Servicio
Civil, informara a la Tesoreria Nacional de los aumentos de los
sueldos de los servidores publicosé 6(El subrayado es propio)

Por otra parte, la Ley de Salarios de la Administracion Publica, del 9
de octubre de 1957 y sus reformas, dispone en sus articulos 1y 15, lo
siguiente:

A AARTICULO 1°.- La presente ley se dicta para garantizar la
eficiencia

de la Administracion Publica y constituira el sistema oficial de
retribucién para todas las clases de puestos clasificados en el Manual
Descriptivo de Puestos, conforme lo dispone el Capitulo X del Estatuto
de Servicio Civil.

Articulo 15.- Ningun servidor podra devengar dos 0 mas
sueldos, salvo que correspondan a distintos puestos, no 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 mantendrd como un recargo,
por ende, de caractertemporalé 6 ( EIl subrayado es pro
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Note el consultante que de los numerales supra transcritos, asi
como de la escala de salarios enunciada en el articulo 4 de la citada
ley (asi como sus reformas posteriores), se derivan los supuestos y
pardmetros técnicos requeridos en la valoracion de puestos y el
establecimientos de sus remuneraciones respectivas, tanto en la
estimacion de sus salarios base, como en las demas componentes
salariales, diriamos intermedios y finales, correspondientes a cada
clase ocupacional, segun se trate, y de lo cual hay una
responsabilidad directa y exclusiva de la Direccion General de Servicio
Civil. Esta ha sido la posicion asumida por esa Direccion General al
indicar que:

A én lo que respecta a la valoracion de puestos, debo indicar
gue esta figura esta referida a todo acto que implique una retribucion a
cambio de la prestacion de un servicio en el desempefio del puesto,
siguiendo el criterio técnico, esto significa que tanto el salario de clase
como sus demas componentes estan regulados por la normativa
vigente, de forma que la dedicacion exclusiva y los aumentos anuales,
la prohibicion, los complementos salariales, la carrera profesional y
cualquier_otro_incentivo, sobresueldo o pago que se otorgue como
retribucién por la prestacion de servicio, debe considerarse parte de la
valoracién. Los Unicos pagos que no son valoraciones son los viaticos,
el zonaje, vivienda, transporte o similaresé &’ (El subrayado no es del
documento fuente)

Lo anterior ha recibido el respaldo técnico del Area de Salarios e
Incentivos de esta Direccion General, al sefialar que:

ARéTrat8ndose de materia salarial,
institucion, determinar no solamente las remuneraciones base de las
clases de puestos; si no ademas otros componentes del sistema
salarial, sea sobresueldos o pluses mediante los cuales se atienden

17 Refiérase al Inform respecto aFundamento legal de Idsr e ¢ a pagadaos puestos del Ministerio de
Educacion Publica, en donde se toma el texto del oficiedB&92, fechado 03 de junio de
1992.
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situaciones particulares (v.gr. dedicacion exclusiva, carrera
profesional, entre otros). Es decir, bajo nuestro entender, las
competencias conferidas a esta Direcciéon General en materia de
salarios no son restrictivas ni limitativas a la determinacion de
salarios baseé &° (El destacado es de quien redacta)

No obstante lo anterior, y a la luz de lo estipulado en el articulo
118, inciso j) del Codigo de Educacion, y el numeral 13 del Decreto
Ejecutivo No. 12915-EP, vigente desde el 21 de setiembre de 1981,
existe la posibilidad de que el Ministerio de Educacion Publica, (como
caso de excepcion a la regla), establezca un sobresueldo por concepto
de recargo de funciones, en el caso de funcionarios docentes, sin la
respectiva autorizacion de la Direccién General de Servicio Civil.

Establecen asi las normas de comentario, en su orden
respectivo:

ARArt2cwu(léo) 118.

j) Existird un sobresueldo de recargo, por las labores especiales,
qgue se pagara de acuerdo con la reglamentacion que al efecto dicte el
Ministerio de Educacién Publica y sin que pueda pasar del cincuenta
por ciento del s ugHl subrayade essuplid® g o r

A @Articulo 13.-De conformidad con lo establecido en el inciso j) del
articulo 118 del Cddigo de Educacion, existira un sobresueldo para el
personal de la Carrera Docente, que podra ser autorizado
exclusivamente por el titular de la Cartera de Educacion Publica,
hasta un maximo del 50% del salario base del servidor, sin que se
requiera el visto bueno del Servicio Civil, en los siguientes casos:

18\/gase Oficio S184-2009, del 15 de diciembre de 2009.
19 cédigo de Educaén. Ley 181 del 18 de agosto de 1944,

2
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a) Para remunerar al servidor sustituto de aquel que hubiere sido
destacado, con caracter temporal, para realizar labores especiales en
las Oficinas Centrales del Ministerio de Educacion Publica, o de aquel
que hubiere sido destacado en otra dependencia de la Administracion
Publica;

b) Para remunerar tanto al servidor como a su sustituto, cuando el
primero hubiere sido llamado para atender programas especiales cuya
ejecucion sea impostergable para el normal desarrollo del proceso
educativo;

c) A los y las docentes que ocupen puestos de Profesor Ensefianza
Especial y de Profesor Enseflanza Técnica Profesional y que se
desempeiien como coordinadores de servicios de Il y IV Ciclos
Etapas Prevocacional y Vocacional o en el Area Técnica de los
Colegios Técnicos, recibiran un sobresueldo del 40% sobre el salario
base de 40 lecciones; asi como los y las docentes de la Etapa
Vocacional y del Instituto de Rehabilitaciéon y Formacion Hellen Keller.
En el caso de los Colegios Técnicos, los coordinadores con la
empresa Yy técnicos recibiran un sobresueldo del 40% sobre la
cantidad de lecciones asignadas para tales fines

(Este inciso c) fue originalmente reformado por articulo 1° del Decreto
Ejecutivo N° 22153 del 16 de abril de 1993 y posteriormente reformado
por articulo 1° del Decreto Ejecutivo N° 25754 de 20 de diciembre de
1996)

d) Para remunerar a aquellos servidores cuyas funciones sean
variadas por un periodo mayor de sesenta dias y mientras se efectian
los tramites de reasignacién del puesto;

e) (Este inciso fue adicionado originalmente por el articulo 1° del
Decreto Ejecutivo N° 15864 de 27 de noviembre de 1984, el cual fue
derogado por el Decreto Ejecutivo No. 16439 del 6 de julio de 1985.
Posteriormente el Decreto Ejecutivo N° 17029-E-P del 7 de mayo de
1986, lo vuelve a adicionar y es modificado nuevamente por el Decreto
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Ejecutivo N° 20431-MEP del 15 de mayo de 1991. Finalmente es
derogado segun Decreto Ejecutivo N° 21708-MEP del 26 de octubre
de 1992))

f) A los profesores de | y Il ciclos de la Educacion General Basica
quienes, ademas de su jornada ordinaria durante el dia, laboren
durante la noche, de conformidad con el horario expresamente
definido al efecto, en el area formal de educacion de adultos
correspondiente al | y Il ciclo de la Educacion General Basica, se le
reconocera un sobresueldo equivalente al 50% del salario base. Para
efectos de pension o jubilacion, lo que laboren en estas circunstancias,
tendran los mismos beneficios que los de un profesor de 1y Il ciclo de
la Educacion General Basica que labore con horario alterno.

(Adicionado por Decreto Ejecutivo N° 18546-P-EP de 12 de agosto de
1988).

g) (Este inciso fue adicionado originalmente por articulo 1° del Decreto
Ejecutivo N° 23220-MEP del 22 de abril de 1994 y derogado por
articulo 1° del Decreto Ejecutivo N° 23619-MEP de 24 de agosto de
1994)é F°(Lo destacado no es del original)

Si bien es cierto, de la vigencia de las referidas normas, deviene
la correcta aplicacion autorizante a favor del Ministerio de Educacion
Publica, podria eventualmente colegirse que ambas dependencias
resultan competentes en el otorgamiento de dicho plus salarial,
manteniendo exclusividad la Direccion General de Servicio Civil en
materia de clasificacion y valoracion de puestos, excepto, en lo
referente al tema del sobresueldo que nos ocupa, para personal
docente, de conformidad con las normas anteriormente transcritas.

2 Manual Procedimientos Administracién Personal Docente. Decreto Ejecutivo No-EZ31de| 31 de
agosto de 1981, y vigente desde el 21 de setiembre de 1981.
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Afirmar lo anterior, a pesar de la posible colision de normas y de
las competencias legales de uno y otro ente estatal, (establecidas
incluso constitucionalmente), asi como de la eventual e inconveniente
determinacibn de parametros técnicos que podria resultar del
procedimiento para otorgar la remuneracién en estudio?® sin el
concurso de la Direccién General de Servicio Civil, no parece ser un
obstaculo fundamental para desaplicar una norma que dentro de
nuestro ordenamiento juridico se encuentra plenamente vigente. En tal
sentido se ha pronunciado esta Asesoria Juridica al sefialar que no
debe ol viladabligateriedad que tiene la administracion
publica de observar el bloque de legalidad en la que se encuentra
inmersa, y con ello aplicar toda aquella normativa que esta en
vigencia y que no ha sido invocada de alguna forma, para que
sea declarada inaplicable por inconstitucional, por aquellos
mecanismos existentes para estos efectosé &2

En el dictamen de marras emitido por esta dependencia, se
hace mencion a criterios reiterados de la Procuraduria General de la
Republica (v. gr. Dictamen vinculante C-032-99 del 05 de febrero de
1999), que en lo que interesa para el presente caso, indica lo que a
continuacion se detalla:

i éNo obstante todo lo dicho, en virtud del control
concentrado de constitucionalidad que opera en nuestro pais,
reconocido como tal por la propia Sala Constitucional (ver voto n°
1185-95 de las 14:33 horas del 22 de marzo de 1985), los
operadores juridicos se encuentran imposibilitados para
desaplicar la norma que se consideren inconstitucional si no lo
ha dispuesto asi la Sala Constitucional expresamente al resolver
una accién de inconstitucionalidad o consulta de
constitucionalidad, a pesar de que pudiera parecer flagrante la

2l ver oficio SF184-2009, fechado 15 de diciembre de 2009
22 Oficio AJ-040-2010, del 19 de enero del 2010.
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violacion. Asi lo sosteniamos en nuestro dictamen n° C-022-94 del
8 de febrero de 1994:

"La existencia de una jurisdiccion constitucional concentrada,
como la que en nuestro pais ejerce la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, confiere al 6rgano respectivo el
monopolio de la potestad de declarar la inconstitucionalidad de
las normas que integran el ordenamiento juridico. Mientras una
declaratoria de esa naturaleza no se produzca, los otros
operadores juridicos no pueden dejar de aplicarlas ni mucho
menos declarar su nulidad, especialmente tratandose de normas
de rango legal.

Seguiradn gozando de la presuncion de legitimidad constitucional,
gue deriva de la majestad de la ley como expresiéon de la voluntad
popular, en su caso, y en obsequio al principio de seguridad
juridica, en general. De todo lo expuesto se colige, entonces, que
el operador juridico tiene el deber de interpretar e integrar el
ordenamiento alaluz de los preceptos y valores constitucionales,
cuyo sentido y alcance se delimitan en atenciobn a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, como intérprete
privilegiado de los mismos ( articulos 1 y 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional), a través de este procedimiento
podra, al menos en determinadas hipétesis, conciliar aparentes
antinomias que pueden aparecer en el ordenamiento
infraconstitucional.

Lo anterior no lo autoriza, sin embargo, a desaplicar lisa y
llanamente la norma que esta llamada a aplicar, aunque el roce de
constitucionalidad sea insalvable aun recurriendo al
procedimiento interpretativo analizado. Si ello le esta vedado al
juez ordinario, quien en tal caso solo esta legitimado para elevar
la respectiva consulta judicial de constitucionalidad (art. 102 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y 8, inc. 1°,
de la Ley Organica del Poder Judicial), 'a fortiori', también estan
inhibidos para ello los érganos administrativos”.
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En virtud de lo anterior, esta Procuraduria no puede recomendar
al Servicio Civil, o bien a cualquiera de las instituciones del
Estado, la desaplicacion de normativa que a su juicio resulte
contraria a la Constitucion.

Sin embargo, no puede permitirse que una disposiciéon violatoria
de los derechos fundamentales se mantenga vigente dentro del
ordenamiento, ni que los operadores del sector publico deban
aplicarla impavidamente: constituye un deber de estos ultimos
hacerlo ver a quienes tienen capacidad para resolver la antinomia
y s6lo en este caso salvaran su responsabilidad personal de cara
a la aplicacibn de la norma aparentemente contraria a la
Constitucion Politica (de modo similar a la obligacion que tiene
todo funcionario publico de acatar las 6rdenes de sus superiores,
aunque sean contrarias a Derecho. & (Lo destacado pertenece al
documento fuente)

Como podra determinar el consultante, la plena vigencia del
articulo 118, inciso j) del Cdodigo de Educacion, operacionalizado
mediante el articulo 13 del Decreto Ejecutivo No. 12915-E-P, obliga,
de conformidad con las normas, jurisprudencia y pronunciamientos
invocados, ademas de otros elementos de analisis traidos a colacion,
a su irrestricta aplicacion , no sin antes advertir, que podria, a tenor de
lo dispuesto en el Estatuto de Servicio Civil y su Reglamento, la Ley de
Salarios de la Administracion Puablica, asi como nuestra misma Carta
Magna, tener eventuales implicaciones contrarias a derecho,
derivadas fundamentalmente del ambito de competencias vy
atribuciones legales asignadas tanto al Ministerio de Educacion
Publica como a la Direccion General de Servicio Civil, en materia de
remuneracion salarial por concepto de sobresueldos.

Asi las cosas, resulta menester que quien consulta, eleve la
misma al Ente Asesor del Estado, a fin de que pueda encontrar

% para esta cita consltese el oficio@D-2010, de fecha 19 de enero del presente afio.
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mayores criterios, de los aqui esbozados, con el propdsito de que
pueda encontrar una interpretacion mas completa, que le permita
dilucidar su interrogante y aplicar la normativa como en derecho
corresponde.

Con estos conceptos, damos por emitido el criterio juridico
respectivo, con el cual de nuestra parte dejamos evacuada su
consulta.

Atentamente,

Original firmado{ Lic. Richard Fallas Arias

Lic. Richard Fallas Arias
ASESORIA JURIDICA

AJ-083-2010
2 de febrero de 2010

Senores
Manuel Gamboa Ballestero y Otros
Fax: 2227-33-69

Estimados sefores:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio sin niumero, fechado
16 de diciembre del 2009, no sin antes externar nuestras disculpas por
el atraso en la contestacion del mismo, por razones gque se conocen y
gue fueron expuestas por la jerarca de este centro de trabajo, en el
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cual y de conformidad con la Resolucion DG-039-2009, de las once
horas del diecisiete de febrero de dos mil nueve, se consulta lo
siguiente:

Aéexi st e apcigruderdro delxrégimen estatutario, que
impida reconocer la experiencia profesional obtenida en el sector
privado desde que se ostenta el grado académico de bachillerato
universitario, lo anterior a efectos de conocer si existe alguna
diferencia (sic) a efectos de reconocer la citada experiencia profesional
no solo entre bachilleres en derecho que se encuentran ejerciendo
labores profesionales dentro de las instituciones publicas y los que la
han ejercido o realizado en el sector privado; y también entre los
bachilleres en derecho independientemente de donde ejerzan las
| abores con aquell os otros profe

Previo a emitir nuestro criterio juridico, y al igual que se indicara
en consulta anterior evacuada sobre esta tematica especifica, una de
las politicas que gobierna el accionar de esta Asesoria Juridica esta
relacionada con la decision de no hacer pronunciamientos referentes a
casos concretos o particulares, cuya resolucion es responsabilidad
exclusiva de la Administracion Activa, representada generalmente por
las Oficinas de Recursos Humanos o de Personal de las diferentes
instituciones y organismos cubiertos por el Régimen Estatutario. No
obstante, y como parte de nuestra competencia técnica, procederemos
a abordar su consulta desde una perspectiva general, analizando las
normas juridicas que le pudieran ser aplicables, segun la situacion que
su institucion esté analizando en cada caso particular.

Como se menciond supra, esta Asesoria Juridica emitio criterio
sobre una consulta similar, mediante el Oficio AJ-727-2009 con fecha
14 de noviembre del 2009, el cual para los efectos correspondientes
se procede a ratificar en todos sus extremos.

En el referido oficio se sefiala, en lo que interesa, lo siguiente:

S

onal
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A dos Unicos requisitos existentes para el reconocimiento en
algin _momento de la experiencia profesional del servidor, es
precisamente, que éste ostente como minimo el grado académico de
bachillerato _universitario y que se encuentre, necesariamente,
ejerciendo o _realizando labores profesionales para la institucion
respectiva. Ambas condiciones son complementarias y nunca
excluyentes entre si, para efectos de reconocimiento de la citada
experiencia pr of acsexistemexdepcaoh alglimad a (
dentro del Régimen Estatutario, que impida reconocer a un
funcionario cubierto por el mismo, la respectiva experiencia
profesional acumulada y debidamente certificada, en el supuesto
de que se cumplan los requisitos supra citados, y que por supuesto,
ocupen o pretendan ocupar cualquiera de los puestos indicados en la
resoluci - n, de repetida citaéeo
no corresponde al documento fuente)

Noten quienes consultan, que los requisitos para el
reconocimiento de experiencia profesional son los mismos que,
diriamos, se repiten en todas las resoluciones dictadas por la
Direccion General de Servicio Civil, asi como sus diversas reformas.
En el caso del reconocimiento de experiencia, vemos que la
Resolucion DG-039-2009, hace posible una ampliacion de aquella de
tipo laboral estrictamente relacionada con el puesto, a la experiencia
gue, eventualmente, podria ser certificada como valida por el oferente,
y que se haya vinculada concretamente al campo de su formacion
profesional, permitiendo no solo adicionar mayor justicia y equidad al
proceso de seleccion de personal (en las clases alli estipuladas), sino
ademas, asegurar niveles de rigurosidad superior a la hora de
demostrar idoneidad para el puesto o cargo.

Bajo esta tesitura, y en las condiciones actuales de plena
vigencia de los Manuales de Clases y Atinencias de la Direccion
General de Servicio Civil, asi como del Manual Institucional de Clases
del Ministerio de Hacienda y sus modificaciones parciales, no
encuentra esta Asesoria Juridica, como ya se afirmé en el anterior

€E)

Tanto
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pronunciamiento de previa cita, norma alguna dentro del cuerpo legal
estatutario, que se erija como excepcion para el establecimiento de
una negativa en el reconocimiento de experiencia profesional a
oferentes con grado de bachiller universitario, en cualquier disciplina
del conocimiento humano incluida en los manuales mencionados, y
sea que esta se certifigue como realizada en el ambito tanto publico
como privado.

Lo anterior, a la luz de la referida Resolucién DG-039-2009, y
para efectos de seleccion de personal, en el entendido que los
oferentes cumplen con los demas requisitos establecidos en ésta y las
restantes normas aplicables por la Direccion General de Servicio Civil
con este proposito, y para las clases que alli se consignan. Hacer
distinciones como las que, hipotéticamente, sefialan los consultantes,
resultarian, a nuestro entender, improcedentes.

Finalmente, nos permitimos indicarles que independientemente
de la situacion concreta que se deba resolver, es tarea que compete
unica y exclusivamente al Departamento, Direccion u Oficina de
Recursos Humanos de la institucion respectiva, la cual debe analizar
los aspectos particulares que se dan en cada caso especifico, y aplicar
la normativa vigente ya seflalada como en derecho proceda.

Con estas consideraciones finales, damos por emitido nuestro
criterio, en espera de que su consulta haya sido debidamente
evacuada.

Atentamente,
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Original firmado{ Lic RichardFallas Arias

Lic. Richa}rd Fallqs Arias
ASESORIA JURIDICA

AJ-378-2010
3 de junio de 2010

Master
Francisco Chang Vargas
Director Area de Salarios e Incentivos

Estimado Sefior:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
damos respuesta a su oficio numero SI-076-2010 de fecha 14 de mayo
del 2010, en el cual se nos consulta sobre la correcta y procedente
aplicacion de la normativa en materia de subsidios o pago de
incapacidades a los servidores cubiertos por el titulo 1l del Estatuto de
Servicio Civil.
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La inquietud expresamente planteada sefala:

h(é)
En razén de lo anterior, remito a esa Asesoria juridica la presente
consulta, en el sentido de la procedencia de aplicar el articulo 174, en
Su inciso c¢) a los servidores cubiertos por el Titulo II; o en su defecto,
puntualizarnos cual es la normativa de aplicacion a dichos servidores,
en materia de incapacidades. (é)0

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle
gue es politica de esta Asesoria Juridica, el 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.

Para atender la presente misiva debemos traer a colaciéon
algunos aspectos sefalados dentro de la misma, iniciando con la
normativa objeto de consulta, correspondiente al articulo 174 del
Estatuto de Servicio Civil**, el cual reza en su inciso c) lo siguiente:

h(e)
c) Para todos lo efectos legales, tanto el subsidio®, como los auxilios
a que se refiere el articulo 167%°, tendran el caracter de salario y

24 ey N° 4565, del 4 de mayo de 1970.

% E| subsidio tiene como propésito sustituir parcialmente la pérdida del ingreso
que sufra el funcionario activo, por causa de una incapacidad por enfermedad
o licencia por maternidad y se encuentra regulado en el articulo 34 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, norma reglamentaria, que en lo que
interesa dispone: " El servidor regular que fuere declarado incapacitado para
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seran, en consecuencia, la base para el célculo de pensiones y
prestaciones legales, entre otros extremos, que pudieran
corr es p(@esthaado dequién rubrica)

Dicha normativa califica con el caracter de salarios a los
subsidios y ademas a los auxilios sobre las licencias permanentes
referidas en su momento por el articulo 167del Estatuto de Servicio
Civil.

Ahora bien, dicho articulo junto con los numerales 168 y 169 del
mismo cuerpo juridico supra citado, fueron derogados por el
Transitorio 2 de la Ley 7531, flLey de Reforma Integral del Sistema de
Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacionala

Siendo que el articulo 167 fue fundamento -entre otros®’- para
gque se dictara fEl Reglamento de Licencias Especiales de los
Servidores del Mi ni st eri o de E &,uenaet gue rse
incluyeron las licencias permanentes que contenia el numeral 167
derogado y que las contemplaba como auxilios, con fundamento en lo
anterior, y dado que la jurisprudencia y los precedentes de la Sala
Constitucional®® son vinculantes erga omnes, necesariamente habria
gue afirmar, que el Decreto Ejecutivo N° 19113 (Reglamento de
Licencias Especiales citado) se encuentra vigente en lo tocante a las
denominadas licencias especiales, pues es lo cierto que la norma legal

trabajar, por enfermedad o riesgo profesional, gozara de subsidio en proporcion
al tiempo servido(é)

%8 Este articulo se encuentra derogado y hacia mencién entre otras cosas, a una
lista taxativa referida a licencias y el pago de un auxilio igual a la totalidad del
sueldo.

27 Ademas del 81 del Reglamento de la Carrera Docente, 134 del Cédigo de
Educacion y 223 del Cédigo de Trabajo.

8 Decreto Ejecutivo N° 191113-MEP, con rige a partir del 15 de julio de 1989.

29 Que por razén de Accion de Inconstitucionalidad resuelta mediante voto N° 2765
de 15:03 hrs. del 20 de mayo de 1997 de la Sala Constitucional.

P Yab |
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(art. 166 del Estatuto de Servicio Civil) que las regula se encuentra
vigente.

Distinto sucede en el caso de las denominadas licencias
permanentes,por derogaci-n expresa de su no
se les distingue en doctrina), sea, el articulo 167 de anterior
mencion®.

Ante esta situaci-n desaupl@soe pioagr on

incapacidades permanentes cubiertos por la normativa derogada, sea
el articulo 167 del Estatuto de Servicio Civil y que debidé haber sido
considerado por los legisladores el haber ordenado modificar la demas
normativa subsidiaria a este articulo que hacia mencion a este tipo de
incapacidades o auxilios, al sufrir ese estado, de modo que quedd
siempre dentro de la letra del articulo 174 supra citado, lo atinente a
subsidios con caracter de salarios, norma que permanece vigente en
la actualidad y que sugiere se siga aplicando su espiritu de esa forma.

A pesar de lo anterior y al ser una materia tan sensible y tocante
a los derechos del personal docente y administrativo del Ministerio de
Educacion Publica, esta Asesoria Juridica hace la salvedad de que es
recomendable que el Comité Téecnico Funcional de Integra (CTFI),
aportando los criterios juridicos de las instancias que participan en el
mismo, eleven esta consulta a la Procuraduria General de la
Republica a fin de que ese Organo Consultor vierta un criterio de
manera vinculante a estas derivaciones.

Atentamente,

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

30 A estos efectos véase el dictamen de la Procuraduria General de la Republica
namero C-250-2004 del 30 de agosto de 2004.
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L A estos efectos véase el dictamen de la Procuraduria General de la Republica
namero C-250-2004 del 30 de agosto de 2004.

AJ-139-2010
19 de febrero de 2010

Licenciada

Sandra Maria Quirds Alvarez

DIRECTORA

AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica
atendemos oficio GESTION-019-2010 de fecha 10 de febrero del
2010, relativo al tema de la aplicacion del articulo 11 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil para nuevos puestos del Ministerio de
Agricultura y Ganaderia, que fueran autorizados por la Secretaria
Técnica de la Autoridad Presupuestaria, mediante oficio STAP-0065-
2010 del 25 de enero del presente afio, en donde se comunica el
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acuerdo en firme N° 8777 tomado por ese ente en la Sesion
Extraordinaria N° 01-2010 del 22 de enero del 2010, mismo que en lo
conducente sefnala:

~

AfPor tanto acuerda, de forma ung8ni me:

1. Comunicar al MAG que se autoriza la inclusion en su relacion de puestos de 9
plazas por cargos fijos para el programa Desarrollo Rural, con la siguiente
clasificacion y valoracion:

Ministerio Clase de Puesto Cantidad Puestos Salario Base*
MAG Profesional de Servicio Civil Jefe 2 1 ¢594.550,00
Profesionales de Servicio Civil 3 3 513.500,00
Técnico Agropecuario 2 2 300.550,00
Operador de Equipo mévil 1 1 198.150,00
Oficinista 3 1 202.600,00
Técnico y profesional 1 1 231.900,00
(*) Sal ari o Base vigente al segundo semestre

2. Las 9 plazas autorizadas estaran contempladas en la meta de empleo del
periodo 2010 que la comunicara a ese Ministerio proximamente.

3.La clasificacion definitiva de las plazas antes citadas seran determinadas por la
Direccion General de Servicio Civil, una vez gue los puestos pasen al sistema de

méritos que regule el Estatuto de Servicio (sic), segun lo establecido por el

numer al 11 del Regl amento aft Estatuto

Se solicita un criterio integral dentro de la probabilidad legal de la
aplicaciéon de dicha normativa al presente caso.

Son innumerables las ocasiones en que esta Asesoria Juridica
se ha referido al tema de la aplicacion del articulo 11 del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil** que en lo conducente dispone:

Mrticulo 11.- Cuando un puesto excluido del Régimen de Servicio Civil,
pasare al sistema de méritos que regulan el Estado y el presente Reglamento, el
servidor que lo estuviera desempefiando podra adquirir la condicién de servidor

31 Oficio STAP-065-2010 del 25 de enero de 2010.
%2 Oficios A}552:2007, AJ6482007, AJ664-2007, AJ6192008, AJ003-2009 y AJ334-2009, entre otros.

de

Ser
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regular, si a juicio de la Direccion General ha demostrado o demuestra su
idoneidad por los procedimientos que esa Direccion General sefiale, y siempre
qgue tuviera m8s de dos afos de prestar sus

De la transcripcion de la normativa supra citada, se extraen
aspectos puntuales tales como que la aplicacion del articulo 11 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, es un mecanismo que debe
ser utilizado por la via de excepcion, mas no asi como un modo
generalizado de ingreso al Régimen de Méritos; en el caso que nos
ocupa Yy referente a la inclusién de puestos a este Régimen hace que
esta excepcion sea posible Unicamente de acuerdo con lo dispuesto
en nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley de Presupuesto® o
bien de existir alguna otra legislacion especial que asi lo determine.
Este seria el unico medio legal permisivo de la Direccion General de
Servicio Civil para actuar dentro de esta materia, respetando los
limites de su competencia estatutaria.

Esta aplicacion se da siguiendo y respetando procedimiento y
requisitos previamente establecidos que deberan ser estudiados en
cada caso como lo son, que se destina Unicamente a aquellos
puestos (excluidos del Régimen) ocupados por el servidor y que
pasaran a formar parte del sistema regulado en la normativa
estatutaria, siempre que se de una demostracion previa de idoneidad
por los procedimientos establecidos por la Direccion General de

3 Consultar a los efectos la resolucién DG-370-2009 del 18 de junio del presente
afo, gue en | o c Bmrazéncde o expuestbiy dada la fal& de
claridad en cuanto al procedimiento de cita (eliminacibn de puestos del
Régimen y creacion de puesto excluidos de éste) especialmente para las
instituciones adscritas, dado que para los ministerios la aprobacién final de los
nuevos puestos autorizados por la Autoridad Presupuestaria se hace efectiva
con la aprobacion del legislativo mediante la Ley de Presupuesto de la
Republica respectiva, cosa que no sucede, por la naturaleza de las adscritas,
se requiere puntualizar las competencias y procedimiento apegado a la
normativa vigente para el tramite citado, por lo cual reitero la disposicion de mi
representada para realizar los esfuerzos de coordinacion necesarios para la
definicionr especti vaeéo
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Servicio Civil y transcurrido un periodo continuo de dos afios de
permanecer en un puesto al servicio del Estado costarricense, sin
afectar la cantidad de puestos en donde se prestaron servicios**, ni la
ubicacion presupuestaria de los puestos en los que se haya servido y
debera realizarse la valoracién de idoneidad en el puesto en el cual se
encuentra prestando servicios en el momento en que se disponga la
inclusion, ya que serd ese el puesto que ingresara al Régimen de
Meéritos.

Esta Asesoria Juridica desplegé en el oficio AJ-344-2009% de
conformidad con los sefialamientos supra expuestos:

e el ar t 2 arusistemaespecial de seleccion de personal e ingreso
distintos a los establecidos en los capitulos IV y V del Estatuto de Servicio Civil
(Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953), con el cual se exceptua la realizacion de
concurso alguno (sea externo o interno), es decir se realiza sin oposicion, siempre
y cuando se cumplan | os supuestos que

Este contenido ha sido analizado por parte tanto de la
Procuraduria como de la Contraloria General de la Republica en
donde ambos entes han plasmado criterios en cuanto a la posibilidad
de dicha aplicacién del numeral 11 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, sobre puestos nhombrados y atendidos con recursos de
instituciones publicas como es el caso de los servidores contratados
por el Convenio de Cooperacion Técnica y Administrativa MAG-IICA
gque laboran para el programa Desarrollo Rural y del cual la
Procuraduria General de la Republica para este caso en particular
emitié el criterio C-75-2009 del 18 de marzo de 2009 en el cual
concluye:

fVl. CONCLUSIONES
Con fundamento en lo expuesto, esta Procuraduria arriba a las siguientes
conclusiones:

34 Oficio AJ-664-2007 del 07 de diciembre del 2007.
%5 AJ-344-2009 del 29 de junio de 2009.

ah?
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1. En términos generales, las personas contratadas por entidades, organismos,
estructuras o instrumentos de derecho privado que realicen funciones publicas al
amparo de atribuciones y competencias encomendadas por ley a la Administracion
Publica, deben ser consideradas como funcionarios publicos, por lo que deben
estar sometidas a una relaciéon de empleo publico, cubiertas por el Régimen de
Servicio Civil.

2. Las personas a que se refiere el punto anterior, deben ser catalogadas como
funcionarios publicos desde el momento en que iniciaron el ejercicio de funciones
publicas, y en el tanto las sigan ejecutando.

3. El mecanismo para incluir a ese personal dentro del Régimen de Servicio Civil
es el previsto en el artzculo 11 del
6. La indemnizacion procedente para los funcionarios contratados mediante
servicios profesionales a través del Convenio de Cooperacion Técnica y
Administrativa MAG-IICA, que no deseen 0 no puedan ingresar al Régimen de
Servicio Civil por falta de requisitos, es la establecida en los respectivos
contratos para los supuestos de resolucion contractualé . 0 ( Dest a
corresponde al original)

No obstante lo anterior es criterio sostenido de esta Direccion
General que es de advertir, en todo caso, que la situacion que propicio
la consulta que se evacua, debe servir de base para que en el futuro
no se reincida en este mismo tipo de practicas, toda vez que,
independientemente de la buena fe con que se haya procedido en este
asunto, el mecanismo propicia el nombramiento irregular de
funcionarios publicos y puede este hecho hacer que quienes sigan
esta practica se vean sometidos a sanciones administrativas, civiles, e
incluso penales.

Se debe ademas establecer que sobre la aplicabilidad del
articulo en comentario a esas diversas circunstancias, precisa indicar
que dicha norma, lo que pretendié fue regular la situacion en que
quedaria el servidor con motivo del proceso de transicion -o traslado-
donde su puesto pasa de ser excluido al Régimen de Servicio Civil.

Notese que la norma favorece Unicamente a quienes estuvieren
desempeiando el puesto al momento de la transicion; de ahi que
resulte de singular importancia que el interesado, al menos, haya
prestado sus servicios bajo ambas modalidades, sea que para que

Regl am
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pueda realizarse el mismo, debe de existir un puesto ya creado en el
sector publico y que esté excluido del Régimen®® para que luego se
pueda trasladar a éste. La inclusion de los mismos debera realizarse
por un medio normativo de igual o mayor rango que la ley, en virtud de
la aplicaciéon de la jerarquia de normas.

Esta inclusion se hace, generalmente, a través de ley (y mas
comunmente mediante la Ley de Presupuesto Ordinario vy
Extraordinario de la Republica, misma que entra en vigencia el 1° de
enero de cada afio fiscal), de ahi que se pueda afirmar que el puesto
gue se encontraba excluido del régimen de méritos, pasara a formar
parte de éste hasta el momento en que la ley que lo incluye cobre
vigencia, pues una norma diferente no posee la fuerza normativa
necesaria para llevar a cabo dicha tarea®’.

Extrafia el hecho de que tanto en el punto tercerodeli Por t ant 00
del Acuerdo N° 8777 de la Secretaria Técnica de Ila Autoridad
Presupuestaria, asi como su homologo en el apartado de las
conclusiones dispuestas por la Procuraduria General de la Republica
se mencionen atribuciones que le son propias a esta Direccion
General y cuya competencia es exclusiva de acuerdo con lo estipulado

®¥Son puestos excluidos del R®gi men de Servicio Civil:
Unicament3e los que disponen los articulos B,54del Estatuto de Servicio Civil y a los que excluyan
otras | eyes ordinari aséo( Sal9% deC23nds diciembre deo 19%4). , Resol

Articulos que en lo conducente disponen:

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

a) Los funcionarios de eleccién popular;

b) Los miembros de la fuerza publi¢ag )

Articulo 4°- Se considerara que sirven cargos de confignza)

Articulo 5°- Quedan también exceptuados de este Estatutsigioientes funcionarios y empleados:

a)( €)

d) Los servidores pagados por servicios o fondos especiales de la

relacién de puestos de la Ley de Presupuesto, contratados para obra

determinada(Inciso asi reformado por el articulo 1° de la ley N° 6440 de 16 de ma@8dg

e) Los trabajadores que pres servicios interinos u ocasionaleserviciostécnicos en virtud de contrato
especial.

f) Los que reciban pago en concepto de servicios profesioeagmrales o de otros trabajos realizados sin
relacion de subordinacion.

3" Sobre el criterio expuesfiuede observarse el A38-07 del 23 de noviembre de 2007.



S %
g : als
fPWMIQL
(@) \ @ 4 =
\ ' Presidencia de/loli&ubllco ‘ '
\ l/

/

'

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

en el articulo 13 inciso a) del Estatuto de Servicio Civil,*® en el cual se

dispone con toda claridad que corresponde a esta sede el andlisis,
clasificacion y valoracion de los puestos del Poder Ejecutivo, como ya
ha hecho mencion ese mismo 6rgano consultor en donde mediante
dictamen C-159-96, del 25 de setiembre de 1996, citd expresamente:

Ao(é)

Retenemos las atribuciones transcritas en virtud de que traducen,
efectivamente, un poder de decision y por ende, claramente puede encontrarse en
ellas una desconcentracion de dicho poder. Conforme esas disposiciones, ningun
otro o6rgano dentro del Poder Ejecutivo -ni siquiera el Presidente de la
Republica- puede clasificar y valorar los puestos dentro del Régimen; asi como
tampoco puede el jerarca asignar una categoria salarial a un puesto del Servicio
Civi(lée.)oé

De manera que se establece la desconcentracion maxima en esta
materia y se extrae dentro de las conclusiones de ese dictamen que:

fi € tUna atribucion de competencias propias de La Direccion General de
Servicio Civil es creada de la Ley N° 1581 de 30 de mayo de 1953, Estatuto de
Servicio Civil. Dicho Estatuto establece diversas reglas en orden a la proteccion
del interés publico y del cumplimiento de los derechos y deberes que integran el
Régimen de Servicio Civil. Esas disposiciones se refieren esencialmente a la
integracion del personal del Poder Ejecutivo y a los derechos y deberes de los
servidores protegidos.

2. Dentro de ese marco legal, el Estatuto otorga competencias propias a la

Direcci-n en materiaé En efecto, esa atribuc

sensible y gener al é, oddr Ejecutivmorep esbseambitosa Sed e |
sigue de ello el deber tanto del Presidente de la Republica como de los Ministros
de Gobierno de actuar fAden debida coordi

P

nac.i

s e confieren al Director Gener al de Servici

entrever que éstos (sic) 6rganos son titulares de competencias propias en la
materia. &

% Articulo 13- Son atribuciones y funciones del Director General de Servicio Civil:
a) Analizar, clasificar y valorar los puestos del Poder Ejecutivo comprendidos dentro de esta ley y
asignarlos ala categoria de salario correspondiente de la escala de sueldos de la Ley de Salarios
de la Administraci-n P¥%blica NU 2166 de 9 de

oct ul
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3.NéAs2, se |l e ha encargado a este
los puestos dentro del Régimen. Se trata de una competencia en la que no puede
intervenir el Poder Ejecutivo, puesto que las decisiones técnicas de su exclusivo
resorte no son impugnables ni siquiera ante el Tribunal de Servicio Civil (articulo
14 inciso b) del Estatuto de Servicio Civil), estructura organizativa dentro de la
Direccion encargada de controlar ciertos actos de ella, pero que no pertenece al
jerarca ni actta en nombre de ® I . 0

Véase que con toda exactitud, la Procuraduria General de la
Republica estd sefialando que las decisiones técnicas de esta
Direccién General, no son impugnables ni siquiera ante el Tribunal de
Servicio Civil.

Por lo anteriormente expuesto, debe entenderse que no es
juridicamente permisible, coligiendo nuestro bloque de legalidad que
encierra todas las fuentes del ordenamiento juridico administrativo
como lo son: la Constitucion Politica, los Tratados Internacionales, las
leyes, los decretos ejecutivos, reglamentos del Poder Ejecutivo, demas
normas subordinadas asi como las no escritas T costumbre,
jurisprudencia y principios generales de Derecho- que sirven para
interpretar, complementar y concretar el campo de aplicacién del
ordenamiento escrito; la emisién de juicios por otras instancias, que
rocen con este bloque de legalidad y se irrespeten las competencias
gue se otorgan por ley a cada uno de los 6rganos y entes que
conforman la Administracion Publica.

Ahora bien, volvemos nuevamente nuestra mirada al dictamen
emitido por la Procuraduria General de la Republica, que debe
obligatoriamente considerarse al conocer el fondo del asunto, pues se
recuerda que esa Institucion es el 6érgano consultivo del Estado, cuyos
dictamenes son de acatamiento obligatorio y asi lo establecio el
legislador en la Ley Organica de esta Entidad, en los articulos que de
seguido se transcriben y que en lo que interesa contienen:

Dice asi el numeral 1°, al referirse a la naturaleza juridica:

crgano
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A é L a Pr ocur aldderld &epuliean esrel organo superior
consultivo, técnico-juridico, de la Administracion Publica, y el representante legal
del Estado en | as materias propias de

Por su parte el articulosegundo de este mismo cuerpo
normativo, establece la obligatoriedad de los criterios emitidos al decir:

fié ARTI| CULDICTRMENES:

Los dictdmenes y pronunciamientos de la Procuraduria General constituyen
jurisprudencia administrativa, y son de acatamiento obligatorio para la
Administracion Pablica.o é

Con base en lo expuesto, esta Asesoria Juridica mantiene su
posicion expuesta en los criterios vertidos sobre el tema de la
aplicacion del articulo 11 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil
gue se citan en este acto, reafirmando que esta normativa se emplea
en forma extraordinaria cuando un puesto excluido del Régimen de
Méritos pasa a éste y nunca ante la creacion de puestos nuevos que el

rgano competente autoriza util:|
relacion de puestos de determinado numero de plazas, pues al fin y al
cabo se trata de creaciéon de los mismos y no traslado de uno existente
como lo ordena la norma de marras.

En apego estricto al principio de legalidad y en atencién a la
naturaleza restrictiva de esa normativa reglamentaria, la misma no es
de aplicacion, no obstante lo anterior y como se indicd supra, existe
un dictamen vertido por el Organo Consultivo de la Republica, mismo
gue como ya se citd, cuenta con caracter de vinculancia a estos
efectos.

Atentamente,

zando

Origmal Firmaflocda. Vangie Miranda

Barzallo
Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA
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AJ-108-2010
9 de febrero del 2010

Licenciada

Maria Eugenia Espinoza Zamora

Unidad de Sistemas de Informacion Automatizados
Area de Gestién de Recursos Humanos
Direccion General de Servicio Civil

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica
damos respuesta al oficio CSIA-001-2010 del 20 de enero del 2010,
relacionado con varias inquietudes sucintas del sistema INTEGRA, en
el cual se plantea sobre los procedimientos legales correspondientes
a:
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1. Existencia de fundamento legal para el reconocimiento de
horas de labor extraordinaria que sobre pasan el tope identificado en
el sistema INTEGRA.

2. Posibilidad del registro de vacaciones de los usuarios de
INTEGRA con fecha posterior al disfrute

3. Que fecha debe considerar el sistema como fecha de ingreso
a al Administracion Publica, en el caso de los funcionarios que al no
ser regulares han tenido nombramientos interinos sin que por este
hecho se de la continuidad en el tiempo.

4. En cuanto a los movimientos de personal, cuyo acto es
meramente técnico y el cual es de correspondencia de las Jefaturas
de Recursos Humanos, se puede dejar activa la aplicacion para que
dichos movimientos sean realizados por el Ministro o delegado.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
el presente criterio esta elaborado desde el punto de vista juridico, por
lo que este no hara referencia a asuntos que versen sobre aspectos
técnicos.

Ahora bien, en atencidén a las interrogantes planteadas, cabe
sefialar que en virtud de la operacionalizacion con que cuenta la
Gestion de Recursos Humanos sobre los procesos en los cuales se
desenvuelve el sistema INTEGRA, encontramos que dentro de la
etapa de inclusiones y remuneraciones del mismo, esta la de incluir
dentro de este, los movimientos que afecten el status salarial de los
funcionarios, tales como en el caso de consulta el tiempo de horas
extras.

A tal efecto y para dar respuesta apropiada a la misiva, se
extrae la normativa que en materia de reconocimiento de horas extra a
si como la de prohibicion existente a la jornada extraordinaria
cotidiana hace la Carta Magna de nuestro pais, la Ley de Salarios de
la Administracién Publica®, el Cédigo de Trabajo y la Ley para el

%9 Ley 2166 del 09 de octubre de 1957 y sus reforrhay.de Salarios de la Administracién Publica.
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Equilibrio Financiero del Sector Publico®.

El numeral 58 de la Constitucién Politica, impone el limite de
horas por jornada ordinaria, tanto diurna como nocturna, con
excepciones muy calificadas que son determinadas por ley.

Por su parte, el Codigo de Trabajo establece las regulaciones
correspondientes a las jornadas de trabajo, y en ese sentido, dispone
al igual que el texto constitucional, el nimero maximo de horas que
comprende cada jornada.

El numeral 143 del citado Cddigo, excluye de la limitacidén de la
jornada laboral a aquellas personas que por la indole de las funciones
gue realizan, se hace necesario establecerles excepciones, las cuales
responden basicamente a una necesidad permanente y previsible del
servicio que se presta, que hace que inevitablemente deban
desarrollarse esas funciones en exceso de los limites maximos
previstos por la ley.

Los supuestos de exclusion de la limitacion de la jornada
guedan entonces determinados por ley en el referido articulo 143 vy
dispone entre sus numerales 136 siguientes y concordantes, el
proceder de las jornadas laborales incluyendo la extraordinaria
correspondiente a estos efectos.*

40 Ley 6955 del 24 de febrero de 1984y para el Equilibrio Financieto

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

Sinembargo, enlostralmjs que por su propia condici-n nNno sean i ns:

Articulo 138- Salvo lo dicho en el articulo 136, la jornada mixta en ninglin caso excedera de siete horas,
pero se calificara de nocturna cuando se trabajen tres horas y media o0 mas entre las diegilasev
cinco horas.

Articulo 139- El trabajo efectivo que se ejecute fuera de los limites anteriormente fijados, o que exceda de
la jornada inferior a éstos que contractualmente se pacte, constituye jornada extraordinaria y debera ser
remunerada con ugincuenta por ciento mas de los salarios minimos, o de los salarios superiores a éstos
gue se hubieren estipulado.

Articulo 140- La jornada extraordinaria, sumada a la ordinaria, no podra exceder de doce horas, salvo que
por siniestro ocurrido o riesgmminente peligren las personas, los establecimientos, las maquinas o
instalaciones, los plantios, los productos o cosechas y que, sin evidente perjuicio no puedan sustituirse
trabajadores o suspenderse las labores de los que estan trabajando.

Articulo 144 .- Los patronos deberan consignar en sus libros de salarios o planillas, debidamente separado
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En adicidn a esto, el numeral diecisiete de la Ley de Salarios de

la Administracion Publica, refiere que f@ El Ministro podra autorizar el
trabajo durante horas extras, pero solo en situaciones excepcionales, cuando sea
indispensable satisfacer exigencias especiales del servicio publico.o

Por su parte, y refiriendonos a la jurisprudencia, se trae a
colacion  varios dictamenes de la Procuraduria General de la
Republica* y de la Contraloria General de la Republica, al sostener

gue esta jornada conlleva limitaciones en cuanto a su duracion, que

obedecen a su propia caracter?2st
gue debe ser siempre TEMPORAL, motivada por una circunstancia
especial, excepcional y que proceda en situaciones de emergencia o
impostergables en la institucidén; ya que el cumplimiento de horas
extras en forma diaria 0 permanente constituye una ilegalidad, pues el
abuso pone en peligro la efectividad del principio de la limitacion de la
jornada, que seria el supuesto que hace parecer en la misiva al
sefalar el tope impuesto por el sistema INTEGRA y el tope de horas
permitidas de conformidad a la normativa, pues si bien es cierto se
determina cuatro horas en dias habiles y doce en no habiles, es en
virtud de la suma del dia en que se extendio la jornada y no para el
pago de la misma por concepto de laborar en dicho horario de manera
cotidiana y habitual.

De tal manera que no puede haber tal cosa como una jornada
extra permanente, porque no puede ser ordinario lo extraordinario, el
patrono no podria exigirla, ni pueden los funcionarios reclamarla. No
puede haber tampoco un "derecho adquirido a la jornada
extraordinaria0b, ya qQque esta pr8ctica de
aparte de transgredir el fin del instituto por el cual fue creada dicha

de lo que se refiera a trabajo ordinario, lo que a cada uno de sus trabajadores

42\/er Dictamene£-142-2005 del 22 de abril de 2005 C-047-2003, de 20 de febrero de 2003, el C-
236-2004.

hacer
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jornada®®, ponen en riesgo la salud de los servidores y asi como su
integridad familiar, ademas de que existe el hecho vinculante que se
involucra el uso o abuso de los fondos publicos, por lo que debe
tratarse de procurar la mas correcta gestion de un recurso escaso,
donde "correcta" necesariamente implica autorizar el ejercicio y pago
de las jornadas extra justificables, y denegar las injustificables.

Ahora bien dentro de la legislacion laboral tenemos ademas los
Convenios ratificados por nuestro pais de los cuales sobre los
referidos estan el Convenio 1 de la Organizacion Internacional de
Trabajo**, que dispone:

"Articulo 2.-

En todas las empresas industriales publicas o privadas, o en sus
dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en
que solo estén empleados los miembros de una misma familia, la duracion del
trabajo del personal no podra exceder de ocho horas por dias y de cuarenta y
ocho por semana, salvo las excepciones previstas a continuacion:

a.-é las disposiciones del presente Convenio no son aplicables a las
personas que ocupen un puesto de inspeccién o de direccion o un puesto de
confianza; (. . .)

Articulo 6.-

(. . .) 1.- La autoridad publica determinara, por medio de reglamentos de
industrias o profesiones:

a.-é las excepciones permanentes que puedan admitirse para los trabajos
preparatorios o complementarios que deben ejecutarse necesariamente fuera del
limite asignado al trabajo general del establecimiento, o para ciertas clases de
personas cuyo trabajo sea especialmente intermitente: (. . .)

Aunado a ello, y aunque el Convenio Internacional No. 30 de ese
mismo organismo, no se encuentra ratificado por Costa Rica, es
importante mencionar algunas de sus normas, toda vez que
coadyuvan en alguna medida a interpretar a las recién transcritas

®La jornada extraordinaria se crea con el fin de atender circunstancias extraordinarias, las cuales -
por definicion- son siempre variables e irregulares.

“4 Dictado en Washington, Estados Unidos de América, el 29 de octub®d @ey ratificado por Costa Rica
el 1° de marzo de 1982
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disposiciones sobre todo a aquellas que estan dirigidas también a
similares instituciones publicas. De esa manera, los articulos 3y 7, en

lo que interesan, dicen:

"Articulo 3.-

Las horas de trabajo del personal al que se aplique el presente Convenio no
podran exceder de cuarenta y ocho por semana y ocho por dia, a reserva de las
disposiciones de los articulos siguientes."

"Articulo 7.-

Los reglamentos de la autoridad publica determinaran:

1.-

Las excepciones permanentes que puedan concederse para:

a.- é ciertas clases de personas cuyo trabajo sea intermitente, a causa de
la naturaleza del mismo, como por ejemplo, los conserjes y las personas
empleadas en trabajos de vigilancia y conservacion de locales y depositos; (. . .)."

De lo expuesto hasta aqui, queda claro que el espiritu de las
disposiciones normativas que regulan las diversas jornadas de trabajo
en nuestro medio, son limitativas. No obstante, el propio texto del
numeral 58 constitucional posibilita en su parrafo segundo las
excepciones calificadas que determine la ley, para posibilitar que
algunos grupos de servidores tales como los guardas o agentes de
seguridad, el personal que desempefia puestos de direccion vy
administracion, los choferes, agentes y otros, descritos en el numeral
143 del Codigo de Trabajo, asi como el servicio doméstico, regulado
en el numeral 104 inciso c¢) del mismo Codigo, puedan prestar
servicios de hasta doce horas ordinarias al dia, sin la consecuente
remuneracion extraordinaria.

En relacion con estos funcionarios cabe destacar lo concluido
por la Procuraduria General de la Republica en su criterio C-142-2005
del 22 de abril de 2005, que haciendo referencia a la resolucion No.
00159-2002 de la Sala Constitucional en cuanto al reconocimiento de
horas extraordinarias externo:

A ( . .-.Thathn8ose de la jornada nocturna del personal de vigilancia, el
gue debe permanecer en vigilia no puede prestar sus servicios mas alla de las seis
horas que se encuentran establecidas como maximo juridicamente. Quienes no
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permanezcan en vigilia, pueden laborar hasta doce horas diarias, cuya
remuneracion es a tiempo sencillo. Después de esas doce horas, se computaria
como tiempo extraordinario, con el correspondiente pago adicional.

4.-

La situacion de los vigilante que deben permanecer en vigilia, mas alla de
la citada limitacion, constituye una jornada ilegal pero, para efectos
remuneratorios, y con fundamento en lo expresado por la Sala Segunda en la
citada Sentencia No. 00159-2002, se puede reconocer el tiempo adicional como
extraordinario.

Para terminar con la presente misiva es menester destacatar lo
dispuesto en la Ley para el Equilibrio Financiero del Sector Publico®,
cuyo numeral 31 dispone:

MRTICULO 31.-

Cuando en los poderes del Estado, en las instituciones descentralizadas y
en las empresas publicas se haya consolidado situaciones laborales, en que un
solo individuo trabaja en forma permanente la jornada ordinaria y una jornada
extraordinaria, su superior jerarquico inmediato, debera tomar inmediatamente las
medidas correspondientes para que cese tal situacion, so pena de ser responsable
directo ante el Estado del monto de las jornadas extraordinarias que asi se
pagaren. De inmediato, también, se tomaran medidas por parte del Poder,
institucibn o empresa, para que las funciones que originaron la jornada
extraordinaria permanente se asignen a un empleado o funcionario
especificamente nombrado para desempenfiarlas, cuando tales funciones fueren de
caracter indispensable.

Continuando con las interrogantes, plantea la segunda de ellas
sobre si existe algun impedimento legal para permitir que los usuarios
del sistema con su perfii de empleados puedan registrar las
vacaciones posteriormente al disfrute y cual seria el tiempo prudencial
para realizar tal accion.

Dentro de la normativa legal es inexistente alguna prohibicion
expresa sobre el uso de tal aplicacion en ese sentido, mas sin

5 Ley 6955 del 24 de febrero de 1984.
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embargo, es de ldégica atencion que deben de seguirse ciertos
parametros reglamentarios tales como que, previo a la utilizacion de
dicha accion al Sistema INTEGRA debe haber una solicitud hecha o
bien una comunicacion oportuna y anterior al disfrute de las
vacaciones hacia la Jefatura correspondiente y que ademas exista un
consentimiento de la misma para que el usuario con perfil de
empleado pueda registrar i Unicamente-sus vacaciones, lo cual
guedara condicionado a la aprobacion efectiva de su Jefatura, ya que
sin la misma se incurriria en ausencias injustificadas de parte de quien
las registre sin la aprobacion requerida.

Conforme a lo anteriormente expuesto, debe de analizarse lo
dispuesto en cada Reglamento Autdnomo sobre la materia, asi por
ejemplo y de conformidad con el Reglamento Autébnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil cuyos
numerales 32 y 39 rezan:

Mrticulo 32. 8 Del procedimiento para justificar la ausencia: Sélo en casos
muy calificados, a juicio del Jefe respectivo, se justificaran las ausencias a laborar.
Queda bajo la responsabilidad del servidor presentar ese mismo dia o al
siguiente, la justificacion ante el Jefe respectivo, quien tendra tres dias habiles
para tramitarla ante la Unidad de Recursos Humanos, con las observaciones que
considere pertinentes.

Articulo 39. 0 Del sistema automatizado para solicitud de vacaciones:
Previo al disfrute de sus vacaciones, el servidor deberd hacer la solicitud
respectiva a través del sistema automatizado de solicitud de vacaciones que se
encuentre vigente. La Unidad de Recursos Humanos realizara dicho trdmite como
una colaboracion, siempre y cuando no existan medios automatizados que
imposibiliten realizar esos efectos directamente por el funcionario.o

De acuerdo con la reglamentacion transcrita supra, existe la
posibilidad de que posterior al disfrute de las vacaciones el usuario
gue dispuso de ellas pueda registrarlas en el sistema automatizado
siempre y cuando -como ya se dijo - se haya dado aviso previo y
oportuno, y ademas de que ese reqgistro _debe realizarse el dia
siguiente a la solicitud de las mismas.
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En respuesta al tercer criterio solicitado debe de aclararse que el
ingreso de los funcionarios puede tomarse dependiendo de diversas
circunstancias tales como verificar la fecha de cuando se ha hecho
ingreso al Régimen de Meéritos producto de la obtencion de un
nombramiento en propiedad 6 cuando se requiere saber su ingreso
dentro de la Administracion Publica a efectos del reconocimiento de
anualidades y en este caso para la inclusion en el sistema.

Aun cuando se tengan bien separados lo referente a los
nombramientos interinos y en propiedad, con todas las obligaciones y
derechos del caso, para dichos efectos se debe considerar que el
ingreso a la Administracion Publica lo es la fecha del primer
nombramiento hecho al servidor, aun cuando sea de forma interina.

A manera de ejemplo sobre el reconocimiento de anualidades
dentro de la funcion publica el criterio de la Procuraduria General de la

Republica, C-242-2005 refiere que: esiposible sumar periodos inferiores a
un afio laborados en una institucién publica, con el servido en otras, a efecto de
compl etar una anualidad y obtener el pago de

Ademas en el oficio AJ-191-2007 del 14 de marzo del 2007
emitido por esta Asesoria Juridica se extrae lo siguiente:

fEn general se ha sefalado que transcurrido un afio desde que el servidor
interino ha iniciado labores para la Administracion, éste adquiere una serie de
derechos propios del servidor regular por ejemplo, el derecho a vacaciones o al
pago de auxilio de cesantia.0 ( De s t a csaddl origina. e

Lo citado difiere de la inclusion al Régimen de Méritos como ya
citamos y como lo podemos apreciar de la redaccion del articulo 20 del
Estatuto de Servicio Civil, y su Reglamento en el numeral 9 que
establecen los requisitos a satisfacer por parte del postulante a
servidor. Dichos requisitos son el resultado de la interpretacion de los
articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica, en tal sentido y para
estos efectos, se puede sefalar lo indicado por la Sala Constitucional
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mediante voto numero 1119-90 de las 14 horas del 18 de setiembre de
1990 en el cual se estableci6 que:

ALos numerales 191 y 192 de | a Consti

las relaciones del servicio publico y este ultimo dispone los principios basicos 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)

El anterior pronunciamiento aclara el punto que aun cuando un
servidor hayase desempefiado por periodos menores al afio en
instituciones diferentes, esos periodos cuentan para la acumulacion de
anualidades desde el primero de sus ingresos, situacion que homologa
la contemplada en este supuesto.

Continuando con la udltima de las misivas expuestas en su
oportunidad sefald el oficio de esta Asesoria Juridica AJ-419-20007
del 19 de julio de 2007 muy claramente sobre el tema de la delegacién
y la competencia correspondiente a la realizacion de acciones de
personal como actos de mero tramite*® lo siguiente:

ASin pretender que sea una | ista taxat:i

actos de mero tramite que se realizan en aplicacion de una accion de personal, se
tiene la siguiente tipologia:

1.- Anulacién de otra accién de personal
2.- Ascenso en propiedad

3.- Ascenso interino

4.- Nombramiento interino

5.- Nombramiento en propiedad

6.- Aumento anual

7.- Cambio de categoria

“®La actuacién de mero tramite también puede encontrarse en doctrina como actuacion interlocutoria
concerniendo al desenvolvimiento del tramite, posibilitandadstaculizandold.a jurisprudencia
judicial ha reconocido el concegiome r 0t ,cdinmpuede apreciarse en la resolucién de la Sala
Segunda No. 1072006 de la®nce horas del diecisiete de noviembre del dos mil seis, que sefiala:

fiSiendo evidentgor todo lo dicho, que ese oficio no constituye, propiamente, un acto administrativo

vélido y eficaz, en el sentido sefialado por el Ad Quem, sino tan solo, un acto idéeemexo tramitesin
los efectos propios de un nuevo nombramiento de la actora pmfesional, y mucho menos sustituye,
la correspondiente e indispensable accion de personal, en ese mismo.seéntido

tuc

vV a
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8.- Cese de funciones

9.- Cese de interinidad

10.- Descenso en propiedad

11.- Descenso interino

12.- Despido por causa

13.- Modificacion de otra acciéon de personal
14.- Nombramiento a plazo fijo
15.- Permisos con sueldo

16.- Permisos sin sueldo

17.- Permuta

18.- Prorrogas

19.- Reajustes de sobresueldo
20.- Recargo de funciones 22 bis
21.- Reasignacion de funciones
22.- Traslado en propiedad

23.- Traslado interino

24.- Regreso al trabajo

25.- Renuncia

26.- Suspension indefinida

27.- Suspensiéon temporal

CONCLUSIONES:

1.- El Ministro no puede delegar el dictado del acto administrativo de
nombramiento o0 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 autbnomo se ha fijado la atribucién 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 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
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Sobresueldo o Cambios de Categoria, los respectivos actos tales como contratos
de dedicacion exclusiva, ajustes de puntaje por concepto de carrera profesional o
bien resolucion 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 administracién, 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 administracién que 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 delegacion 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 aprobacién previa de la Direccion General de
Servicio Civil para las acciones de personal de nombramientos y ascensos
interinos, siguen bajo el principio 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(Subrayado es de quien transcribe).

De las conclusiones sefaladas por el criterio supra citado, esta
Asesoria Juridica ratifica lo expuesto. Asi sobre la competencia
constitucional establecida en el inciso 2) del articulo 140 y en el
articulo 192 de la Constitucion Politica, que sefalan:

AAr t 2 c uSomdelde#dy.atribuciones que corresponden conjuntamente
al Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno:

2) Nombrar y remover, con sujecion a los requisitos prevenidos por la Ley
de Servicio Civil, a los restantes servidores de su dependencia;

Articulo 192.- Con las excepciones que esta Constitucion y el estatuto de
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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 reduccién forzosa
de servicios, ya sea por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion
de | os mi smoso

Esa normativa evidencia la obligatoriedad del dictado de un acto
administrativo emanado del Ministro para nombrar a los servidores
publicos. No obstante, de esa competencia no se infiere que toda la
actuacion administrativa que se relacione con la gestion del recurso
humano en la administracion publica (como lo son las acciones de
personal) tenga obligatoriamente que ser suscrita por el Ministro,
menos aun si esa actuacion puede considerarse que sea de mero
tramite. Por el contrario, la Constitucion Politica Unicamente sefiala el
acto de nombramiento y el acto de remocion, sin hacer mencion a
ningun otro tipo de actuacion que resida de manera exclusiva en la
competencia ministerial.

Bajo esa inteligencia lleva razén el hecho de alegar que dichas
actuaciones corresponden a actos de mero tramite que deben ser
realizadas por los Jefes de Recursos Humanos encargados por
delegacién de ellas, Unicamente.

En espera de que hayan sido satisfechas las interrogantes

planteadas y sin mas acotaciones al respecto, se tiene por evacuada
la consulta.

Atentamente,

Original Firfladda. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA
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AJ-451-2010
23 de junio de 2010

Presbitero
Jorge Porras Norori
Telefax: 2686-4519

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio sin nimero, de
fecha 10 de junio de 2010, mediante el cual se solicita nuestro criterio
juridico en relacion con el procedimiento seguido para el
nombramiento, en otro puesto, de una funcionaria del Ministerio de
Educacion Publica, que actualmente se desempefia, segun el decir de
guien consulta, como Directora Regional de Educacion de Nicoya.

A este respecto, consideramos prudente hacer de su
conocimiento, que el tema fundamental de la consulta planteada
(nombramiento de servidores), desborda el ambito o limite
competencial de este centro de trabajo, habida cuenta de que el
mismo se constituye en resorte exclusivo de la Administracion Activa,
y asi se consigna de manera clara en el ordenamiento juridico
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costarricense. Veamos algunas normas que facilmente clarifican lo
apuntado:

En primera instancia, tenemos lo estipulado en el articulo 140,
numerales 1) y 2) de nuestra Carta Magna, disposiciones que sefalan
lo siguiente:

NRné ARTC CUL GSon ldelieres y 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 sirven cargos de
confianza, y a los demas que determine, en casos muy
calificados, la Ley de Servicio Civil;

2) Nombrar y remover, con sujecion a los requisitos prevenidos
por la Ley de Servicio Civil, a los restantes servidores de su
dependencia (€é)0

En esta misma linea, senala el numeral 12 del Estatuto de
Servicio Civil, lo siguiente:

A éSon atribuciones 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 los servidores comprendidos por la misma.

b) Hacer nombramientos prescindiendo de los requisitos de
seleccion que establece esta ley, cuando ello sea necesario por
motivos de emergencia, hasta por el término improrrogable de
seis meses; de estos nombramientos deberd darse aviso
inmediato a la Direccion General de Servicio Civilé 0

De igual manera, la Ley N° 6227, Ley General de la
Administracion Publica, del 2 de mayo de 1978 y sus reformas, es
conteste con tales atribuciones, al indicar, en lo que interesa, que:
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N éArticulo 27.-

1. Correspondera a los Ministros conjuntamente con el
Presidente de la Republica las atribuciones que les sefala la
Constituciény lasleyes ( € ) 0

De las normas supra transcritas se puede colegir con meridiana
claridad, que el acto de Anombr
competencia exclusiva ejercida, constitucional y legalmente, por el
Presidente de la Republica conjuntamente con el Ministro de Gobierno
respectivo, de tal suerte que sus actuaciones en esta materia no
pueden ser, en modo alguno, objeto de cuestionamiento o valoracion
por parte de esta Asesoria Juridica, en representacion de la Direccion
General de Servicio Civil, de conformidad con las competencias que le
atribuye el numeral 13 del Estatuto de Servicio Civil, en la persona de
su Director General.

Finalmente, no nos resta mas que indicarle, que de persistir sus
interrogantes en relacion con el procedimiento o las actuaciones de la
Administracion en el nombramiento de marras, puede dirigir su
consulta, si usted a bien lo tiene, al Departamento de Recursos
Humanos del Ministerio involucrado, o en su defecto, si considera que
ha existido alguna actuacion incorrecta por parte de algun funcionario
relacionado con el asunto traido a colacion, presente la respectiva
denuncia ante la dependencia que corresponda.

Atentamente,

Oiginal Firmadbic. Richard Fallas Arias

Lic. Richqrd Fallgs Arias
ASESORIA JURIDICA

ar
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AJ-440-2010
22 de junio del 2010

Licenciado
Guillermo Barrantes Rodriguez
Coordinador Oficina de Servicio Civil Seguridad Publica

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio OSCSP-324-2010,
de fecha 4 de junio del presente afio, mediante el cual se solicita
nuestro criterio juridico, en relacion con el alcance del parrafo segundo
del articulo 10 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, a la luz
de lo estipulado en el articulo 34 numeral 3) del mismo cuerpo
normativo. Acompafa a esta consulta el criterio que sobre el particular
externara el Jefe del Departamento de Recursos Humanos del
Registro Nacional, Lic. Carlos Calvo Coto.*

La presente consulta versa sobre la posibilidad de nombrar un
servidor interino en sustitucién del servidor anteriormente nombrado
bajo estas mismas condiciones con el fin de sustituir al titular del
puesto, en el entendido de que ambos funcionarios (entiéndase el
titular y el interino sustituto), se hayan acogido al beneficio otorgado
por el articulo 34 numerales 1) y 3) del precitado reglamento.

Como preambulo al analisis que se hard, resulta prudente hacer
del conocimiento de quien consulta, que es politica de esta Asesoria

7 Oficios DRHRN-1012-2010 y DRHRN-1053-2010, fechados 3 y 10 de mayo del
presente afio, en el orden usual.
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Juridica, el no pronunciarse sobre casos concretos o particulares, que
pudiera evidenciar una intromision de este centro de trabajo en
asuntos que son competencia exclusiva de la Administracion Activa,
por lo que, para efectos de dar una respuesta a su interrogante, se
abordard el tema desde una perspectiva general, analizando las
normas juridicas, que para el caso en estudio, le pudieran ser
aplicables.

En este sentido, conviene transcribir, en lo que interesa, las
normas traidas a colacién, referentes a la consulta que nos ocupa:

Mrticulo 10.- ( é ) Se consideraran servidores interinos
sustitutos los que fueren nombrados para reemplazar temporalmente a
un servidor regular, por cualquier causa de suspension de la relacion
de servicio. Tales servidores deberan reunir las condiciones previstas
en el articulo 9° de este Reglamento, ademas de los requisitos de la
clase establecidos en el Manual General de Clasificacion de Clases
(é) o

Mrticulo 34.- ( € Los subsidios y licencias por razon de maternidad
se regularan conforme con las siguientes normas:

1. Todas las servidoras del Poder Ejecutivo en estado de gravidez

tendran derecho a licencia por cuatro meses, con goce de sueldo
completo. El periodo se distribuird un mes antes del parto y tres

meses después. Si éste se retrasare no se alterara el término de

la licencia, pero si el alumbramiento se anticipa, gozara de los

tres meses posteriores al mismo;

(€)

Las servidoras interinas o excluidas del Régimen de Servicio

Civil, podran acogerse a la licencia por maternidad en los

t®r mi nos anteriormente indicadoséo

w N
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La primera de las normas enunciadas previamente, establece
con meridiana claridad, los supuestos bajo los cuales la Administracion
puede, de manera excepcional y discrecionalmente, nombrar un
servidor en stidard tdei um ¢@alesfio
interior de la institucién cubierta por el Régimen de Servicio Civil.
Asimismo, el numeral 34 del mismo cuerpo juridico, sefala las reglas a
aplicar en el otorgamiento de la licencia con goce de salario, a
servidoras que estando en estado de embarazo, les asista el derecho
de ausentarse de su trabajo con ocasion del inminente nacimiento de
su hijo o hija, por un periodo de hasta cuatro meses.

Queda claro segun el trasfondo de lo consultado, de que la duda
planteada se relaciona con la posibilidad de que ante la eventualidad
de haberse sustituido al titular de un puesto, en razon de la aplicacion
del articulo 34 supra transcrito, y habiéndose incapacitado el interino
sustituto por la misma razén y bajo el mismo sustento juridico, pueda
la Administracion, nuevamente, y por razones de utilidad publica,
nombrar a otro servidor sustituto que venga a ocupar el puesto dejado
por aquel.*®

Ante este cuadro factico, entenderiamos, que la intencionalidad
de quien consulta, de combinar ambas normas, a fin de resolver
situaciones que de alguna manera se hacen presentes en el
funcionamiento regular de las instituciones publicas cubiertas por el
Régimen de Méritos, conduce a razonamientos o conclusiones que no
siempre encuentran respaldo en la legislacion vigente en esta materia.

“8 | a norma establece, por regla general, que no puede nombrarse un servidor
interino para sustituir a otro funcionario nombrado bajo esta misma condicién. A
este respecto, existen varios pronunciamientos de nuestros tribunales ordinarios
y jurisprudencia administrativa emitida por la Procuraduria General de la
Republica, de manera que se sugiere, para mayor abundamiento al respecto,
consultar los votos de la Sala Constitucional numeros 7249-94, 485-2000 y
3698-2002, asi como el dictamen nimero C-255-2002 emitido por el Organo
Asesor del Estado.

cual
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La afirmacion precedente obedece a algunas otras
consideraciones que trasciende el contenido y los argumentos vertidos
en la misiva que da origen a la consulta, especificamente, en lo que se
refiere a la materia presupuestaria, concerniente a los recursos
financieros necesarios para el nombramiento del personal interino.
Nétese que el articulo 10 del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil, refiere, propiamente, al servidor interino que es hombrado con el
prop-sito de que fAsustituyao al ser vi
calificarse como titular o funcionario en propiedad), el cual por diversas
razones, suspende la relacién de servicio que mantiene con el Estado
patrono.

Esta suspension temporal de la relacion de servicio,
normalmente, encuentra sustento en la concesién de un permiso o
| i c e sircgoce defisalariodo0 por parte de | a Adminis
servidor gue se separa de su trabajo,
contenido presupuestario necesario, para el nombramiento del
personal sustituto que se requiera.

Esta situacion, evidentemente, no sucede en aquellos casos en
los cuales el servidor se hace acreedor, (y la licencia por motivo de

mat erni dad no es una eXxcepagoce de , de
salariog mediante el cual nunca opera, materialmente, el advenimiento
de una vacante; es deci r , el servidor no dej a, A

hablando, el puesto que ocupa en propiedad, ya que sigue percibiendo
su salario regularmente®®, a pesar de que no ejecuta durante el
periodo de su separacion temporal del puesto, las funciones que le
fueron asignadas en el momento de su nombramiento.

Asi las cosas, no pareceria juridicamente correcto, la préactica
administrativa de nombrar personal interino sustituto en aquellos casos
en los cuales el titular del puesto de que se trate, continla, a pesar de
la separacion fisica y temporal de sus funciones, dependiendo del

“9 Este estipendio, normalmente, se conoce como subsidio.
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contenido presupuestario asignado al mismo, en aras de la
cancelacion regular de su salario.

Se debe recordar, que durante el periodo de incapacidad o
licencia por maternidad concedido a la servidora, la Administracion
asume una responsabilidad de cancelar un porcentaje significativo del
monto total de dinero que tiene derecho a recibir el funcionario de que
se trate, lo cual proviene, evidentemente, de la cifra previamente
presupuestada para el pago de salarios del puesto respectivo, del cual
los servidores nunca se separan, desde el punto de vista
presupuestario.

El ordenamiento juridico vigente prevé, de alguna manera, las
posibles alternativas que existen para enfrentar una situaciéon como la
apuntada paginas atras, ante lo cual, la Administracion debe valorar
cada caso concreto, a la hora de decidir la mejor forma de hacerlo y
gque la misma se ajuste a derecho. Podria, eventualmente,
considerarse la posibilidad de recurrir a la figura del recargo de
funciones®, o bien el nombramiento de personal temporal bajo la
modalidad de servicios especiales o profesionales, toda vez que este
tipo de ausencias del titular de un puesto, debe considerarse como
eventos que podrian preverse con relativa facilidad, por ser parte
consustancial al funcionamiento regular de las instituciones, y no
deberian, en modo alguno, afectar significativamente, el normal
desarrollo de las actividades y la prestacion del servicio en general.

La anterior posicion se recoge en algunos pronunciamientos de
esta Asesoria Juridica, quien ha sefalado, en lo que interesa, lo
siguiente:

fi € Como podra determinar la consultante, en los numerales de
previa cita no se especifica, expresamente, que las vacaciones o

%0 Articulo 22 bis, inciso b) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil.
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incapacidades se constituyan en causas suficientes para el
nombramiento de servidores sustitutos o interinos. Considera esta
Asesoria Juridica, que lo anterior obedece, principalmente, a que tales
eventos, generalmente, no abarcan periodos prolongados de tiempo,
gue ameriten la sustitucion del titular acogido a tales beneficios, en
resguardo del interés institucional y la continuidad del servicio, el cual,
dicho sea de paso, en la mayoria de los casos, se llega a solventar
con personal existente en la propia organizacion.

Por otra parte, se debe indicar que tanto las vacaciones como las
incapacidades suponen la realizacion de una serie de acciones
ordinarias, incluidas las presupuestarias, que son resorte de la propia
institucion, y que como tales, no conllevan una suspension real de la
relacion de servicio (en el sentido amplio del concepto), sino que se
constituyen en beneficios de pleno derecho de los servidores, de

conformidad con |l a normativa | abor al

Atentamente,

Original Firmafloc. Richard Fallas Arias
Lic. Richard Fallas Arias

ASESORIA JURIDICA

Cc. Lic. Carlos Calvo Coto
Jefe Departamento de Recursos Humanos - Registro Nacional.

51 yéase el Oficio AJ-519-2009 del 21 de setiembre del 2009.

d
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AJ-518-2010
14 de julio de 2010

Sefiora

Adriana Castro Montes

Directora Recursos Humanos

MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMERCIO (MEIC)

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica se da respuesta a su oficio RH-OF-432-2010 de fecha 6 de
julio del 2010, mediante el cual se consulta sobre la procedencia del
reconocimiento del tiempo laborado como Diputado para efectos de
anualidades.

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 resolucion de sus
asuntos.

Aclarado lo anterior puede entrarse a conocer el asunto, para lo
cual es de vital importancia hacer notar que el mismo parte de lo dicho
por esta Sede en oficio numero AJ-688-2006, el cual en lo atinente
sefalo que:

ADe | os funcionarios de elecci-n Po
En cuanto a este tipo de funcionario y de conformidad con el
articulo 3 inciso a) del Estatuto de Servicio Civil, los mismos se
encuentran excluidos del Régimen de Méritos, véase sobre el
particular lo indicado por dicho norma:
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nArt 2 eNolsecordideran incluidos en este Estatuto:
a)Los funcionarios de el ecci - -n

Ahora bien estos puestos por estar excluidos del Régimen de
Servicio civil no les asiste ningun derecho respecto del Estatuto de
Servicio Civil, ni su reglamentacion, lo anterior coincide con lo
expuesto por la Procuraduria General de la Republica en su dictamen
C-333-2002 de fecha 10 diciembre del 2002, respecto de los
funcionarios nombrados por eleccion popular los cuales no resultan
tutelados por la legislacion laboral, sobre el particular véase al

respecto:

"éaquell os funcionarios que ¢c
popular, o que tienen el caracter de servidores publicos
"gobernantes”, tal como los denomina la doctrina, por

estar investidos en funciones de indole esencialmente
politico con respecto al o6rgano que los nombra,
precisamente en el ejercicio también de potestades
politicas, no son considerados trabajadores, puesto

gue su relacion juridica con el Estado no es de
naturaleza laboral, ni estatutaria, y, en consecuencia,

no resultan tutelados por la legislacion laboralé . " ( E|
destacado no es del original).

(e)

Aunado a lo anterior es importante traer al analisis lo establecido
en el Decreto Ejecutivo N° DE-18181-H publicado en el diario oficial La
Gaceta N° 120 del 23 de junio de 1988 denominado Reglamento para
el procedimiento del pago de Anualidades adeudadas concretamente
en lo referido al articulo 2 inciso 4 numeral a) que al efecto establece:

popul a

umpl en
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NR4) No se reconocer8n anuali dades:

a) Cuando la relacion entre el servidor y la Administracién

no haya sido de naturaleza | abor al

De igual modo resulta de valiosa atencién lo indicado en el numeral 37
inciso ) del Estatuto de Servicio Civil, que literalmente indica:

AArt?2cullLos s&vidores del Poder Ejecutivo
protegidos por esta ley gozardan de los siguientes
derechos:

j) Todo servidor del Poder Ejecutivo electo al cargo de
Diputado, al momento de asumirlo y mientras dure en
funciones suspendera toda relacion laboral con el
estado. Una vez finalizado el periodo a que corresponda
dicha eleccién, sera reintegrado a su puesto con los
mismos derechos y obligaciones que tenia al momento
de la suspension de su contrato.
Quien ocupe el cargo dejado temporalmente vacante por
el Diputado, estard sometido al Régimen de Servicio

Civil , salvo en cuanto a i namovi

Asi las cosas, podemos concluir que efectivamente al no existir
fundamento juridico para el reconocimiento del tiempo servido a
guienes ocupen puestos como los aqui analizados, no procederia
dicho reconocimiento en los términos que establece el articulo 12
inciso c¢) de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, y el
Decreto Ejecutivo DE-18181-Hé ©

Precisamente es sobre lo traido a colacion que nace la duda
planteada por la consultante, en el tanto el Area de Asesoria Juridica
del MEIC concluye en su oficio numero AJ-105-2010, que el tiempo
servido como Diputado si es computable para efectos de

d
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reconocimiento de anualidades, conclusién de la que este Despacho
respetuosamente se aparta.

Y es que el mismo estudio realizado por nuestra homéloga del
MEIC es claro en sefialar que la relacion que prestan los Diputados al
Estado no es de naturaleza laboral, citando inclusive el dictamen de la
Procuraduria General de la Republica numero C-003-1989, el cual no
hace mas que reiterar lo expresado en el oficio AJ-688-2006 de cita,
pues indica que:

neéeEl Di put ado, c o mo emlbse Suprenms
Poderes, es un funcionario publico, presta sus servicio, es este caso a
la Nacion, pero no lo hace en relacion de dependencia respecto del
Estado®’é OEI destacado es propio.

Ahora bien, no se puede obviar el hecho de que el inciso 4) del
numeral 2 del Decreto Ejecutivo nimero 18181-H es claro en proscribir
el pago de anualidades cuando el tiempo servido, aun en el Estado, no
haya sido obtenido en virtud de una relacion laboral, tal y como es el
caso del lapso en que se ejerce el cargo de diputado, la claridad de la
norma es tal que al caso no puede interponerse interpretacion alguna,
pues ésta solo es posible de aplicar en normas oscuras, incompletas u
omisas.

Siendo asi las cosas no puede esta Asesoria Juridica
desconocer la letra de lo estipulado en los numerales 37 inciso j) del
Estatuto de Servicio Civil y 2 inciso 4) del Decreto Ejecutivo de
repetida cita, ni tampoco modificar o desaplicar las conclusiones
alcanzadas por la Procuraduria General de la Republica en los
dictamenes traidos a estudio, puesto que los mismos son, en razén de
lo dicho por el articulo 2 de la Ley Organica de esa Institucion (Ley N°
6815 de 27 de septiembre de 1982), de acatamiento obligatorio para la

°2 Conclusion gue se encuentra positivizada en el numeral 37 inciso j) del Estatuto de Servicio Civil.
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Administracion, de ahi que deba reiterarse lo dicho en el oficio nuestro
namero AJ-688-2010 en el sentido de que el tiempo servido como
Diputado, no es computable para efectos de anualidad.

Ante tal panorama, y en caso de continuar con su duda o
disconformidad, podra si a bien lo tiene, elevar consulta ante el
Organo Consultivo Estatal para efecto de que éste si asi lo razona,
reconsidere lo expuesto en torno a la relacion de empleo que existe
entre los diputados y el Estado.

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

Atentamente,

Original firmado{ Lic. Mauricio Alvarez Rosales
Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-314-2010
13 de mayo de 2010
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Licenciado

Carlos Coto Alfaro

Ministerio de Planificacion Nacional y Politica Econémica
Correo Electrénico: carlos.coto@mideplan.go.cr

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, se da respuesta a su correo electronico del dia 4 de mayo del
2010, mediante el cual realiza una serie de consultas respecto al tema
de los hombramientos interinos, sobre todo en lo que al cese de éstos
se refiere.

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.

Aclarado lo anterior, se pueden redimensionar las
preguntas planteadas, en aras de ajustarlas a la generalidad requerida
para su correcta atencion. La primera de las cuestiones a atender es el
dilucidar la posibilidad de que un servidor interino sustituto sea cesado
ante el vencimiento de la licencia otorgada al titular de la plaza que
ocupa, en caso de que éste no se reincorpore efectivamente a sus
labores por habérsele prorrogado aquélla.

Respecto al tema de los interinos y su proteccién, es
cuantioso lo que se ha dicho por distintas instancias, sean judiciales o
administrativas, resultando importante al caso traer la denominada
ARestabilidad i mpropiao mediant e
bien no es poseedor de la estabilidad propia de un servidor regular,
tiene derecho a permanecer en el puesto que ocupa en tanto no exista
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una causal suficiente para su remocion, causales que pueden ser,
entre otras, cese por infracciones disciplinarias, falta de requisitos,
reestructuraciones, y fenecimiento de los motivos que dieron pie al
interinazgo®°.

Especial mencidn tiene este ultimo elemento, pues no cabe
duda que es, por excelencia, la causal de finalizacion de la relacion de
empleo del interino, lo cual resulta logico si se ve que al momento de
darse un nombramiento de este tipo se crea una relacion de
accesoriedad y dependencia entre el nombramiento interino y los
motivos que dieron pie al mismo, en la cual si éstos ultimos
desaparecen, el primero lo hace de igual manera. Esta conclusion,
entendida contrario sensu, implica que en tanto las razones que dieron
pie al nombramiento no desaparezcan, éste tampoco puede hacerlo.

Dicho principio, traido al caso de los servidores interinos
sustitutos, implica que hasta que el servidor propietario no se
reincorpore a su puesto no puede cesarsele, pues la razén que dio pie
a su nombramiento no ha fenecido. Esto es asi aun frente a las
vicisitudes técnico administrativas que puedan darse en el inter que va
entre el momento de nombramiento y el momento en que se da el
efectivo retorno. Asi por ejemplo no es oponible el hecho de que la
accion de personal indicaba que el nombramiento es por una cantidad
de tiempo fAix0 que no cubre el retorno
parecia indicar que el titular iba a regresar de manera anticipada,
hecho que no se dio al fin de cuentas, o situaciones similares, pues
como ha sostenido tajantemente la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia:

NnéEst a Sal a ci ert ama Administriceln ndi c¢c h o
puede cesar a un_interino__-ain_cuando la prérroga de su
nombramiento _hubiese vencido- para nombrar _a otro funcionario
también _en forma interina, ya que ello constituye una violacién al

>3 Respecto al tema puede consultarse el Voto N° 4945-2007 de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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derecho de trabajo y a la estabilidad de que goza aun el servidor
interino. Pero, si vencido el periodo para el cual fue nombrado el
servidor interino, como en este caso, la Administracion prescinde de
sus servicios -con pago de los extremos legales correspondientes- y
no nombra otro funcionario interino en su lugar, no se produce lesion
alguna a sus derechos fundamentales. En efecto, el servidor interino
no tiene un derecho subjetivo a que se le prorrogue el nombramiento
en forma indefinida, sino a que no se nombre en su lugar a otro
funcionario en las mismas circunstancias, sea, en forma interina, hasta
tanto la Administracion no nombre -a través del procedimiento legal
correspondiente- a un funcionario en propiedad o0, en su caso, la plaza

sea _nuevamente ocupada por su titularé el resaltado es propio. Voto N°
9266-2005.

La jurisprudencia de recién cita, no solamente ratifica la
conclusién supra mencionada, sino que también dilucida otro de los
cuestionamientos presentados por el consultante, y es el hecho de que
un interino no puede, salvo rarisimas excepciones, ser removido para
poner en su lugar a otro interino, esto en virtud de la misma estabilidad
impropia otorgada a este sector de empleados.

Pasando al tercero de los cuestionamientos, se discute la
posibilidad de que a un puesto que es ocupado en propiedad se le
cambie la clasificacion, pasandolo de Administrador a Estadistico. En
este sentido y como aclaratoria previa, debe dejarse claro que el
cambio referido no implica una muda de la clasificacion del puesto,
sino en la especialidad que el mismo posee®, siendo entonces posible
hablar de los cambios de especialidad del puesto.

Estos cambios pueden presentarse en distintas modalidades,
siendo que en los casos en los que el puesto cuente con un propietario
ausente por suspension o por licencia, se estaria frente a un cambio

> Esto con vista en la Circular IT-003-2006 de la otrora Area de Instrumentacion Tecnologica de la
Direccion General de Servicio Civil, denominado fiGlosario de términos utilizados en el proceso de
analisis ocupacionala
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temporal de especialidad, el cual, para que opere correctamente debe
ser precedido de un procedimiento administrativo especial cuyos
requisitos fueran detallados en el oficio N° GESTION 191-2008 del 6
de agosto del 2008, emitido por el Area de Gestion de Recursos
Humanos de la Direccién General de Servicio Civil, el cual indica que:

i é

1. Toda solicitud para cambio de especialidad temporal puede ser
solicitada hasta por un mes minimo de urgencia.

2. Los cambios temporales de especialidad no aplican en puestos
totalmente vacantes (aquellos que no cuentan en su condicion
de ocupacion con un Servidor Regular-Propietario.)

3. Los requisitos para la atencion de este tipo de solicitudes deben
contener:

a) La identificacion del puesto (nombre del propietario, fecha
de vigencia y finalizacion de la licencia, clasificacion,
Grupo de Especialidad vigente, codigo presupuestario y
namero de puesto).

b) Descripcion clara de las nuevas tareas, incluyendo el grupo
de especialidad propuesto.

4. La solicitud de cambio temporal de especialidad ha de atenderse
mediante informe técnico al efecto y contar con el refrendo de la
Direccion General de Servicio Civil conforme la normativa
vigente.

5. Una vez avalado el Informe Técnico respectivo debe emitirse la
resolucion y aviso de cambio de especialidad segun las
disposiciones en este sentido.

Conforme se desprende de lo indicado con antelacion, todo caso
distinto al analizado que amerite un estudio de puesto (Clasificacion vy
Grupo de Especialidad) ha de ser tratado por la via del acto
administrativo que compete (Asignacion, Reasignacion,
Reclasificacion, Ubicacién por Reestructuracién) conforme al marco de
legalidad existente.
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Es importante recordar que las especialidades agrupan un
campo de actividad derivado de varios criterios para su conformacion,
tales como: Oficios, Especializacion, Salidas Ocupacionales, Empleos,
Formacion o Disciplinas de conocimiento, Actividad Final de ocupacion
de los puestos y en algunas ocasiones la necesidad de aplicar un
sentido mixto de estos 8mbitoséo

Queda claro entonces que el cambio de especialidad de un
puesto ocupado en propiedad cuyo titular estd ausente, es valido
siempre y cuando se sigan los procedimientos y requisitos
establecidos al efecto.

Por dltimo, se consulta sobre la figura del preaviso,
espec?2ficamente sobre el And2za | i
gue éstos hubieran sido efectivamente disfrutados y el cese no se
llegare a concretar. En este punto cabe indicar que la figura que ahora
se estudia no se encuentra regulada por el Estatuto de Servicio Civil,
ni por su Reglamento, aplichAndose de manera supletoria las
disposiciones contenidas en el Codigo de Trabajo por asi mandarlo el
numeral 51 del citado Estatuto.

En este sentido, el numeral 28 del Cddigo de Trabajo
sefala en lo pertinente respecto al preaviso que:

Mrticulo 28.-( é) Durante el t®"r mi no
obligado a conceder un dia de asueto al trabajador, cada semana,
para que busque colocaci - -n. o

El parrafo de cita crea entonces la obligacién de los patronos,
sean estos privados o publicos, de otorgar un dia a la semana al
servidor pronto a ser cesado en aras de que éste se procure para Si
una nueva forma de sustento. Al respecto el autor Eugenio Vargas
Chavarria, ha sefialado que:

"é Debe entenderse que este dia de asueto, a que tiene derecho
el trabajador para buscar una nueva colocacion, tiene que estar

br eo

del
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contemplado entre los dias habiles de labores mas usuales de la
actividad, que generalmente son aquellos comprendidos entre lunes y
viernes de cada semana, puesto que parte de las empresas privadas y
los entes estatales, casi en su totalidad, no laboran durante los dias
sabados y domingos. Si asi no se hiciere, se estaria en contraposicion
al principio constitucional de la libre eleccidén de trabajo, principio que
se encuentra consagrado en el articulo 56 de nuestra Constitucion
Politica. Es importante hacer saber que el beneficio que tiene el
trabajador de disfrutar de un dia libre por semana funciona en igual
forma para los casos en los cuales, tanto patrono como trabajador,
decidan dar por concluida la relacion de trabajo. Lo anterior significa,
gue el disfrute del dia de asueto, el cual debe ser ademas con goce de
salarioé O°El subrayado es de quien rubrica.

Del texto del autor se infiere con meridiana claridad el hecho de
gue el dia de asueto que se otorga semanalmente al servidor en
periodo de preaviso, debe considerarse como un permiso con goce
de salario, el cual, como acto administrativo que es, tiene un
fundamento claro establecido por la norma, mismo que, en caso de
existir, crea un acto perfectamente valido, ejecutivo y ejecutable.

Por otro lado, si el derecho a disfrutar del asueto semanal es
otorgado y ejecutado de manera legitima, es decir, acorde con la ley,
el hecho de que posteriormente por una situacion particular el cese no
se llegue a realizar, no implica que deba reponerse el tiempo o
reintegrar el salario que fue recibido en los dias no laborados, pues en
todo caso existe una presuncion de buena fe>® para quien recibi6
dichos dias, el cual Unicamente podria desvirtuarse si la

® VARGAS CHAVARRIA, Eugenio. Preaviso y Auxilio de Cesantia. Costa Rica; Editorial
Investigaciones Juridicas S.A; Pag.15.

*® Esta figura es definida por la doctrina mayoritaria como la creencia de que la conducta que se
esta realizando es perfectamente legitima y no provoca perjuicio a nadie, es decir, supone una
posicién de honestidad y honradez en el comercio juridico en cuanto lleva implicita la plena
conciencia de no engafiar ni perjudicar ni dafiar, pues se tiene la conviccion de que las
transacciones se cumplen normalmente, sin trampas ni abusos. Para mayor abundamiento puede
citarse al autor Pla Rodriguez, Américo, autor citado por la Sala Segunda en Voto N° 399-00.
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Administracion llegara a comprobar que para el momento en que el
servidor gozo de los citados dias, conocia que el cese no iba a
prosperar. Respecto a este precepto la Procuraduria General de la
Republica ha sefialado que:

AéEn cuanto al punt o c) debemos
devolucion de dinero estard sujeta a la valoracion que haga la
administracion en cuanto al principio de buena fe, por parte de los
trabajadores, al momento de recibir

Las recomendaciones realizadas por la Contraloria encuentran
sustento en la teoria de la intangibilidad de los actos propios de la
Administracion, segun la cual ésta no puede volver sobre sus propios
actos anulandolos en forma discrecional cuando éstos han constituido
derechos a | os DictmenGu72002. ados éo

Sin mas acotaciones que agregar, se evacuan asi las consultas
planteadas.

Atentamente,

Original firmado { Lip. Mauricio Alvarez Rosales
Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-340-2010
25 de mayo de 2010
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Licenciada

Miriam Rojas Gonzélez
Directora

ASESORIA JURIDICA

Estimada sefora;:

Atendiendo las instrucciones giradas por su persona,
procedemos a emitir criterio sobre los cuestionamientos que se han
dirigido en torno al tema de los salarios caidos, y los denominados
Aonceavoso en el t2tul o swvecig uCivid o del
especificamente sobre la posibilidad de que los mismos sean objeto
de cargas sociales, y correlativamente susceptibles de ser tomados en
cuenta para el calculo de aguinaldo y salario escolar.

Considerando las leyes, la jurisprudencia y demas fuentes de
derecho empezaremos a definir conceptos atinentes al contexto que
nos hace redactar, siendo importante iniciar con el término A Sal ar i 00,
mismo que al no encontrar respaldo en las normas estatutarias, debe
derivarse de lo estipulado en el Codigo de Trabajo, posibilidad
otorgada por el numeral 51 del Estatuto de Servicio Civil.

Es asi como el mencionado Cédigo Laboral, en su numeral 162,
en concordancia con el articulo 57 de la Constitucion Politica, define el
salario como:

"é la retribuciéon que el patrono debe pagar al trabajador en
virtud del contrato de trabajo."”

Doctrinariamente, este instituto laboral ha sido objeto de
multiples definiciones, siendo muy ilustrativa la externada por el
connotado jurista Guillermo Cabanellas, quien lo describe asi:

A T o_suma gue por cualquier concepto reciba el trabajador, con
motivo de la prestacion de sus servicios, integra su salario, siempre
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gue la reciba como _consecuencia del contrato laboral. Asi, constituye
salario no solamente lo percibido por el trabajador en dinero efectivo,
sino también cualquiera otra retribucion, de la naturaleza que fuere,
siempre que tenga su origen en el contrato de trabajo y que se
traduzca en un beneficio material.

(&)

En general, en la legislacion positiva hispanoamericana se
considera como salario la remuneracion total a que tiene derecho el
trabajador, tanto en dinero como en especie, por obras o por servicios
ejecutado por cuenta de un empresario. Resulta asi la retribucion que
el patrono debe pagarle al trabajador como compensacion del trabajo
realizado, o en virtud de un contrato de trabajo.

Cuando el empresario abona lo es en razén o a causa de la
actividad laboral que el trabajador ha realizado para él; de esta
manera, los suplementos que el trabajador obtenga por encima de su
salario, constituyen _una_manera_de retribuirlo; en igual forma, los
llamados elementos marginales son también integrantes de la

remuneracion gue el trabajador percibe."” (El destacado no pertenece al
original)

En igual sentido, la Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia ha manifestado que:

"La jurisprudencia y la doctrina, son conformes estableciendo,
gue el salario comprende no solo el fijado en la escala respectiva, sino
también las remuneraciones adicionales, sean estas bonificaciones,
comisiones, premios, zonaje, antiguedad, etc.; por lo que salario o

57 CABANELLAS, Guillermo. Tratado de Derecho Laboral, Buenos Aires, Editorial Eliastra S.R.L., 3
era edicién, Tomo Il, Volumen 2, 1988, p.222)
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sueldo se refiere a la totalidad de beneficios que recibe el
trabajador."® (Destacado de quien rubrica)

Ahora, especificamente en cuanto alosfi Sal ar iocssdiceCa 2 d
la norma expuesta en su numeral 82 que:

Mrticulo 82.- El patrono que despida a un trabajador por alguna
o algunas de las causas enumeradas en el articulo anterior no incurrira
en responsabilidad.

Si con posterioridad al despido surgiere contenciéon y no se
comprobare la causa del mismo, el trabajador tendra derecho a que se
le paguen el importe del preaviso y el del auxilio de cesantia que le
pudieran corresponder y, a titulo de dafios y perjuicios, los salarios
gue habria percibido desde la terminacion del contrato hasta la fecha
en que de acuerdo con los términos legales para tramitar y resolver,
haya debido quedar firme la sentencia condenatoria en contra del
patrono (é&)

Basandose en la letra de la norma expuesta, nuestros Tribunales
Laborales han dicho respecto a la naturaleza juridica de esos salarios
caidos que:

ALa condenat orsalariosale afdilg de ddies y
perjuicios, persigue el actor con cita del articulo 82 del Codigo de
Trabajo, constituye una_indemnizacién de caracter extraordinaria,
establecida_como_sancidon contra el patrono que injustamente le ha
atribuido al trabajador alguna de las causales denigrantes de
d e s p PP@ubdréyado es del original)

*® Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. N° 289 de las 10:00 horas de 17 de marzo de
2000

% 1948. Nigro y Borbon c. Cia Bananera de Costa Rica. Casacién de las 16:00 hrs. del 9 de
enero de 1948. I. Sem. i Tomo Unico, p. 62. (Vid. Recopilacién de Jurisprudencia- Derecho
Laboral. Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, edicion poligrafiada 1988, p. 43.
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Podemos desprender del anterior pronunciamiento, que los
den o mi n asdlariss cm2 dos 0 s e C amdiddmeizacion o mo
de caracter extraordinario, que se establece como sancion contra el
patrono que ha actuado arbitrariamente al despedir o bien, suspender
de su puesto, a un servidor, con miras a su posterior despido.

Conforme a esa deduccion, la Contraloria General de la
Republica ha sefialado en algunos de sus oficios® que resultarfa claro
gue no estariamosf r ent e all concepto jurz2dico d
dicho, definido por el articulo 162 del Cddigo de Trabajo citado supra,
por lo que no procederia sobre éstos la aplicacion de cargas sociales;
agregando a dicho entender que al no existir tampoco una relacion
efectiva de contraprestacion de servicios, no corresponderia el
reconocimiento de sumas o beneficios accesorias del salario, como
por ejemplo las vacaciones, o bien el aguinaldo.

Sin embargo, si bien la norma estatuye claramente el tema de
los salarios caidos como una indemnizacion, lo cierto es que en la
praxis no son pocas las ocasiones en las cuales un precepto
normativo define una figura de manera errénea, verbigracia el hecho
de Il amar a | a licencia por materni da
afirmar la naturaleza indemnizatoria del tema en estudio, deba
profundizarse mas, para lo cual resulta por demas oportuno exponer
los argumentos que, a la hora de resolver sobre el punto en cuestion,
han utilizado los diferentes tribunales nacionales, iniciando con lo
sefialado en la resolucién numero 2007-000422 de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha determinado que:

ARéLos repar os en rel aci -n con | a
intereses no son de recibo. La sentencia, al menos en este caso, y en
lo que se dira, no es constitutiva sino declarativa. Como sefiala el Ad
Quem, en este procesoiél os sal arios ca2dos que

% ver por ejemplo el oficio 015654, del 17 de diciembre de 1990 de la Contraloria General de la
Republica.
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son aquellos que dejé de percibir el actor mientras estuvo
cesantEaconsecuencia, | as cantidades o fAsumas
por aquél concepto se conceden en sentencia, no _tienen caracter
indemnizatorio _pues _no__son _sino__ obligaciones _dinerarias
correspondientes _a derechos laborales, especificamente salariales,
gque va antes tenia el actor, vy que el Estado nunca debio
desconocerle -al extremo que fue éste Ultimo quien, reconociendo su
yerro, lo reincorporé y/o reinstaldé-, y que ahora simplemente se
declaran judicialmente, como tales. Se trata pues de una restitucion in
integrum; de restablecer o poner las cosas en el estado que antes
tenian; es decir, de una reintegracion del actor en aquellos, sus

derechoss al ari al es, gue ten?a 4gDestacat®de Yy | e
no corresponden al original)

Igualmente sobre este tema se ha pronunciado el Tribunal de
Trabajo Seccion Cuarta del Segundo Circuito Judicial de San Joseé, el
cual en su Voto N° 195-2005 argumento que:

A ( € JT&ante a las pretensiones de la parte actora, solicitadas
en segunda instancia -que se encuentran resumidas a los folios 87 y
88 de los autos- hemos de ser enfaticos en gue los salarios caidos que
se ordenaron junto con la reinstalacién del actor, no corresponden con
los dafios y perjuicios contemplados en el precepto 82 del Cédigo de
Trabajo, como parece entenderlo la Juzgadora de instancia y el
argumento de que solo le concede un afo por este rubro al
demandante, porque no es posible que un profesional no logre
conseguir trabajo luego de transcurrido dicho plazo, carece de logica y
resulta ser falaz, porque con la gran oferta que existe en nuestro pais
de todo tipo de graduados de las diversas universidades, la demanda
resulta ser menor, amén de que se trata de una suposicién en contra
de la parte mas débil de la relacion laboral... .0

Como puede notarse, a pesar del caracter indemnizatorio que se
describe dentro de la connotacion de la norma, mismo que ha
inspirado la linea de interpretacion administrativa estudiada, lo cierto
es que cuando nos planteamos un escenario de contencion juridica
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producto de la cual se ordena por sentencia en firme la reinstalacion
de un funcionario a su puesto, la figura de los salarios caidos es vista
como salarios simples y llanos que han sido dejados de otorgar de
manera ilegitima.

Podemos deducir entonces que bajo el pensar de los criterios
judiciales, cuando exista una sentencia que ordene una reinstalacion a
un determinado puesto, forja que quien esta ante esta situacion cuente
con el pleno goce de sus derechos y con esto pueda recibir el pago
de salarios caidos, o sea los dejados de percibir, que si bien es cierto
lo fue por la separacion que éste tuvo de su trabajo, no lo fue bajo una
causa justificada como queda configurado al existir una sentencia en
su favor en | a que se aduce que
despido se haya efectuado, de modo que, y bajo esa inteligencia, a
pesar de que se conceptualizan los salarios caidos, como una figura
de indemnizacion descrita supra, esta ficcion juridica no es real, ya
gue al darse | a reinstalaci-n, i
mas que salarios que le debieron ser pagados efectivamente por no
mediar razon real para que se le apartara de la realizacion de sus
funciones y que al restituirlo hace que la relacion laboral que habia
sido cesada o suspendida en este caso, vuelva a tomar su caracter de
continuidad a partir del momento en que se dio la separacion.

Entonces, a pesar de la prevalencia del criterio de adoptar los
salarios en estudio como meras indemnizaciones que ha sido
mantenido con regularidad por las diferentes instancias
administrativas, la Procuraduria General de la Republica en su
dictamen C-397-2003, concluye ante una bifurcacion entre este tipo
de criterios- sean administrativos y judiciales-, diciendo:

AféNo obstante, ha sido criter
el término de prescripcion de las sumas adecuadas a los
concesionarios de dichos servicios es el decenal establecido en el
articulo 868 del Cddigo Civil. Por lo que en aplicacion de la opinion
que este Organo Consultivo ha_mantenido _sobre prevalencia_de los

ns
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criterios _judiciales sobre los administrativos, el Instituto debe regirse

por lo que dispongan los tribuna |l es de j(AI sidrayado iesadé
quienes suscriben)

Si dicho punto de vista, el de anteponer los pronunciamientos
judiciales a los administrativos, son compartidos por la misma
Procuraduria General de la Republica, 6rgano maximo de consulta
administrativa, no encontramos razones para hacer una diferenciacion
en este punto, por el contrario compartimos las conclusiones a las que
anteriormente se hayan llegado en torno al tema por parte de las
instancias respectivas de la Direccion General de Servicio Civil, asi por
ejemplo recientemente mediante oficio DG-257-2009 del 14 de mayo
del afio en curso, el sefior Director de Servicio Civil sefiald sobre la
definicion de la figura de marras que:

NRéSin embargo donde | a nor ma
claramente la figura, asi por ejemplo el autor Emilio Fernandez la
define y establece sus consecuencias al indicar que®":

ARéEs el acto por el cual el
definitivamente del empleo o funcion publica se reincorpora al cargo
gue ejercia anteriormente; o también, acto por el cual el Estado
restituye al cargo al empleado o funcionario publico dado de baja
il egal mente, i ndemniz8ndole | o0s

Si se produce la reincorporacion del agente, en el mismo instante
gue se concreta su reinvestidura, adquiere el derecho a todas las
ventajas pecuniarias y promociones de que fue privado a
consecuencia del acto injusto o ilegal que determind su cesantia,

anul 8ndose | os perjuicié&s produci

Claros con respecto a la naturaleza del salario a estudio, puede
entonces analizarse las implicaciones que éste tiene con respecto al

®®Refiri®ndose a ella como fireintegraci - -no.

2 FEERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio; Diccionario de Derecho Publico; Buenos Aires; 1981; Editorial
Astrea; Pag. 649.

(@l
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otorgamiento del Aguinaldo, mismo que para los servidores cubiertos
por el Régimen de Méritos encuentra su principal fundamento en el
articulo 37 inciso h) del Estatuto de Servicio Civil®®. En este sentido, y
siendo innecesario desarrollar aqui las generalidades de la figura del
aguinaldo, puede decirse que la jurisprudencia, nuevamente, fija una
linea clara en torno al problema que forma parte sensible de la
pregunta planteada. Asi por ejemplo la Sala Segunda ha dicho que:

AV®ase que el c8lculo que deter min

concepto de aguinaldo resulta de la suma de las cantidades percibidas
en un lapso determinado, ahora bien, es obvio que en caso de que el
servidor haya sido removido de su puesto, dichas sumas dejan de ser
recibidas y por ende no pueden ser computadas; pero, esta conclusion
no resulta de recibo en el caso de que el servidor cesado sea
posteriormente reinstalado, ya que como se dijo, ante la reinstalacion,
debe computarse el salario que se dejé de recibir durante el lapso en
gue el cese ilegitimo se dio, tesis que ha sido sostenida por la
jurisprudencia de la misma Sala Segunda de la Corte Suprema de
Justicia, maximo estrado judicial en materia de empleo publico, quien
al respecto ha indicado que:

NRéSostiene el recurrente, gue
mandante en contravencion de la ley, la destitucion es ilegal, y lo
exculpa de no haber hecho acto de presencia a laborar
periédicamente. Por esa razon, deben serle cancelados, en forma
total, los importes de vacaciones y aguinaldo, por todo el tiempo
transcurrido desde la fecha del despido, hasta la reinstalacion en el
cargo, en lugar del rechazo de esos extremos, hecho por el Tribunal

por

Superior de Li m-n (é) El aguinal do e

% Indica la norma que: fArticulo 37.- Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos por esta ley
gozar 8n de | os si g ) TemrrederecHoeauresudido adicionél én el mes de
diciembre de cada afio, excepto si han servido menos de un afio, en cuyo caso les

corresponder 8 wuna suma pr op o Paa lasrefedtos delcalcular elmp o

sueldo adicional a que tienen derecho los servidores del Gobierno, el afio para el computo de
las sumas recibidas y tiempo servido, sera el comprendido entre el 1° de noviembre del afio

anterior y el 31 de octubre del afo respectivo

ser vi

(é)"
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derechos cuyo goce deben serle reconocidos al demandante. La Sala
ha sostenido el criterio de gue el aquinaldo es un derecho que se
apareja al indemnizatorio antedicho, y que no puede ser _excluido por
el hecho de que el reclamante no haya prestado sus labores
efectivamente durante el tiempo en gue ha estado cesado de su
trabajo. Es un derecho que gira en torno del elemento salarial de la
relacion laboral, que se sujeta a sus accidentes; tan es asi que la ley lo
conceptia como un sueldo adicional (Ley N° 1875, del 11 de
diciembre de 1954, y sus reformas). Por resultar procedente el
extremo de salarios caidos, también debe reconocerse el de
aguinaldo, revocandose la sentencia de alzada, en cuanto lo denegod.
En lo tocante al monto del salario, que ha de tomarse como base para

e | c-mputo de | a i ndemni zaci - n por di
Sentencia N° 00011-1991

En igual sentido la sentencia 195-2005 mencionada en
paragrafos anteriores nos ilustra sobre el tema al resolver que:
AéEn virtud de | o anterior, se debe m
en el sentido de que el Instituto de Desarrollo Agrario debe reconocer
a don Rodrigo Chacén Corella, dos afios de salarios caidos, con todos
los aumentos que durante ese tiempo se hubieran otorgado al puesto
en comentario, plazo que va desde el despido, sea del dia veintiuno de
enero del aino dos mil uno hasta el veintiuno de enero del ailo dos mil
tres. En virtud de lo expuesto, se revoca lo dispuesto sobre el extremo
de aguinaldo y se condena a la entidad demandada al pago de dos
aguinaldos, asi como al monto liquido ordenado en la sentencia venida
en grado por concepto de salarios caidos. Los montos de dichos
rubros se dejan para calcular administrativamente o en ejecucion de
sentenci aébo

Dichos criterios prevén de alguna manera una solucion al retiro
injustificado de los salarios del servidor, mismos que sirven para
calcular el aguinaldo a recibir por éste, de ahi que sea valido pensar
qgue los tribunales de cita enmarcaron sus decisiones a lo dicho en el
articulo 49 inciso e) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, ya
que al haber un cese ilegitimo, las consecuencias monetarias se le
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deben de imputar como responsabilidad del Estado. Indica la norma
que:

NArt 2 c uTendrad @recho a un sueldo ordinario adicional

en el mes de diciembre de cada afo.

e) Cuando el trabajador hubiere disfrutado de licencia para no
asistir a su trabajo, sin goce de salario, o hubiere sido suspendido, el
sueldo adicional se calculara con base en el promedio que resulte
durante el respectivo afio. En los demas casos de suspension de la
relacion de trabajo con responsabilidad para el Estado, tales como la
enfermedad del servidor, permisos con goce de salario y_otros, el

sueldo adicional de diciembre se reconocera completoo El subrayado no
pertenece al original.

Todo lo hasta ahora expuesto nos lleva a comulgar con lo dicho
por el sefior Director General de Servicio Civil quién rotundamente ha
afirmado que:

A éAsi las cosas, este Despacho es del criterio que los salarios
caidos que sean dados a un servidor al momento de declararse su
reinstalacion, deben computarse para el calculo del respectivo
aguinaldoé &*.

Continuando con el desarrollo de los temas a exponer,
encontramos que el i s al ar i 6 consste er ua pjudste adicional
al aumento de salarios por costo de vida otorgado a partir del segundo
semestre de 1994, pagadero en forma acumulativa en el mes de enero
de cada afo, para hacer frente a las erogaciones del ciclo lectivo, en
tanto resulta un concepto econoémico diferido, sujeto a todas las cargas
sociales que por ley, se encuentran sujetos todos los salarios, y es
afectado por la figura el embargo judicial tanto en lo que atafie a

® Oficio de la Direccién General de Servicio Civil, nimero DG-257-2010 del 14 de mayo de 2010.

®® Autorizado, fundamentalmente, mediante el Decreto nimero 23495-MTSS de 19 de julio de 1994
y modificado por el Decreto Ejecutivo numero 23907-H de 21 de diciembre del mismo afio.
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deudas comunes y a pensiones alimentarias, en los términos que
dispone el articulo 172 del Codigo de Comercio.

Para efectos del calculo a pagar, se consideran los montos
globales de los salarios brutos devengados (incluyendo salarios
extraordinarios) desde enero hasta el 31 de diciembre del afio anterior,
multiplicados por 8,19 %°°.

En esa medida, resulta ser una parte que integra el salario total
del empleado. De ahi que, con toda razén, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, mediante el Voto Numero 0722-98 de las
12:09 horas del seis de febrero de 1998, ha subrayado, en lo que aqui
interesa, que:

"...es menester hacer un analisis de lo que comunmente se ha
venido denominando "salario escolar”, salario que nace mediante el
Decreto numero 23495-MTSS publicado en el Alcance nimero 23 a la
Gaceta numero 138 del veinte de julio de mil novecientos noventa y
cuatro, el cual fue modificado por el Decreto Ejecutivo nimero 23907-
H publicado en la Gaceta numero 246 del veintisiete de diciembre del
mismo afio. Dicho decreto establecié un sistema de retencion y pago
diferido de un porcentaje del total del aumento decretado por costo de
la vida para el afio que corresponda. Ese porcentaje se fijo en un dos
por ciento del total a pagar por dicho rubro, el cual deberia cancelarse
por parte del patrono en forma acumulada y diferida con el dltimo pago
del mes de enero siguiente. Asi, verbigracia, si el aumento decretado
por el Estado para el sector equivale a un ocho por ciento,
mensualmente el patrono retendra -al trabajador activo- un dos por
ciento de ese aumento sobre una base mensual y pagara junto con el
salario mensual la diferencia, sea en el caso de ejemplo, un seis por

 Fuente, Tesoreria Nacional. La Nacion, lunes 22 de enero de 2007.Periodista Hassel Fallas.

fientrevista sobre el cal cul o decElsahaticmaséomr eesnc ol ar

incentivo que se entrega en enero de cada afio a los trabajadores del sector publico. Mes a
mes, el Ministerio de Hacienda retiene un 8,19% de los salarios girados a los empleados para
entregar el beneficio. El sueldo extra se calcula sumando todos los salarios recibidos de enero
a diciembre y dividiéndolos entre 12.

en
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ciento. De esta forma queda claro que el monto pagado por la via del
llamado "salario escolar" es un monto que no paga el Estado en forma
adicional como si fuera un monto extraordinario en el mes de enero de
cada afo, sino que es un monto gue por derecho le corresponde
al trabajador recibir en forma diferida en el mes de enero, monto
que de por si ya ha devengado y se encuentra dentro de su
patrimonio. "Si lo anterior se ajusta a lo dispuesto en el sefalado
Decreto, el recurrente parte de una premisa falsa, toda vez que lo que
el trabajador activo percibe en el mes de enero siguiente al aumento
decretado el afio anterior, es un dinero que el Estado no paga en
forma extraordinaria 0 como un decimocuarto mes, Sino__que
corresponde _a una _suma gue va se encontraba dentro del
patrimonio_del trabajador por cuanto ya habia sido reconocida
por éste e incluida dentro del salario a percibir, s6lo que se le
paga en forma diferida..." (Subrayados del original)

En sintesis, el llamado "Salario Escolar” forma parte del sueldo
gue percibe todo funcionario o empleado publico, y en ese sentido, se
reputa para todos los efectos legales®’. Siendo que como ya se dijo el
Salario Caido debe computarse, una vez declarada la ilegalidad del
despido o del cese, como salario, éstos forman parte de los montos
bajo los cuales se calcula aguél pago diferido.

Atendidos los puntos anteriores, abordaremos por altimo
contenido | o relativo a | os fonceavos
relacionado con los funcionarios cubiertos por el titulo Il del Estatuto
de Servicio Civil, o sea, existentes entre los nombramientos en
puestos docentes, para el reconocimiento de anualidades.

Sobre el particular ya esta Asesoria Juridica ha emitido criterio,
en donde se ha explicado ampliamente la praxis de los mismos,
destacando que aunque se evidencia que el planteamiento de dichos

®" En ese mismo sentido puede consultarse los dictamenes C-006-2000 de 24 de enero de 2000,
C-321-2002 de 28 de noviembre de 2002 y C-023-2005 de 20 de enero del 2005).
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procedimientos no cuenta con una normativa que estipule su
aplicacion, en la préactica se sigue llevando a cabo el reconocimiento
de dicho emolumento, y a los fines seguidos en el presente oficio en
su oportunidad sefial6 su homénimo AJ-582-2009 del 26 de octubre
del 2009, en el cual para efectos del siguiente cuestionamiento
suscribio:

i éb. ¢Deben reportarse los onceavos como salario, lo cual
implica que éstos deben ser considerados para el pago de
aguinaldo, salario escolar, asi como para el rebajo de las cargas
legales y el impuesto renta?

(é)Y es que, mucho se ha dicho

el pago de vacaciones no disfrutadas frente a la terminacion de la
relacion de empleo, dandosele siempre la categoria de
Al ndemni zaci nca ade salana, sya qua como indico la
Procuraduria General de la Republica en su Dictamen C-444-2007:

A éEn estos supuestos, la norma no resulta oscura, pues es
evidente que al terminar la relacién laboral, los periodos de vacaciones
gue no hayan sido disfrutados por el servidor, deberan ser
compensados en dinero, independientemente de que los periodos de
vacaciones acumulados excedan del maximo permitido, toda vez que
como lo sefialamos en el apartado anterior, el derecho a disfrutar de
las vacaciones no prescribe durante la vigencia de la relacion laboral.
De ahi que los periodos de vacaciones no disfrutados por el
trabajador, al no prescribir durante la relacion laboral y ser imposibles
de disfrutar por la terminacion de la relacion de empleo,_deban ser
I ndemni.zados o

De modo que en este supuesto se trata mas bien, de una
indemnizacién del derecho que, el trabajador o el servidor no logro
disfrutar precisamente por la terminacion de la relacion laboral.

r esfy
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Este argumento se fundamenta en el articulo 153, parrafo 2° y en
el numeral 156, parrafo 1°, del Cédigo de Trabajo, donde encontramos
el mandato expreso, de que cuando la vacacién no se puede disfrutar
materialmente, fisicamente, por la cesacion de la relacion laboral,
debe ser pagada en dinero -el trabajador tiene que ser indemnizado-, y
a ello corresponde el rubro de mérito, denominado liquidacion final de
vacaciones, que se hace después de concluido el contrato de trabajo.

Al respecto la Contraloria General de la Republica en su Circular
N° DFOE-264 de 22 de junio de 2000 sefialo que:

"eEI pago que se realice por compen
naturaleza juridica de indemnizacion y no de salario, razén por la cual
no procede el calculo del aguinaldo y no se afecta el monto a percibir
por salario escolar. Asimismo, no es procedente realizar rebajas de
cargas sociales sobre | a suma por paga

Siendo esto asi, no es correcto asimilar el pago de los onceavos
dados por las vacaciones no disfrutadas como un salario, bajo la
justificacion de que esto homologa la situacion a la del docente cuyo
nombramiento ha sido otorgado durante todo el curso lectivo, pues
mientras no existe norma expresa que asi lo disponga, el caracter
indemnizatorio que posee el mismo ha sido claramente trazado por la
jurisprudencia administrativa y judicial del pais. También queda por
deméas claro que al no ser salario, el pago de onceavos

Ai ndemni zatori os o, no puede ser repor
cargas, aguinal do% o salario escolar. o
Atentamente,

% Oficio de la Asesoria Juridica de la Direccién General de Servicio Civil nimero AJ-582-2009 del
26 de octubre de 2009.
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Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su correo electronico de fecha 7 de enero
del presente ano medi ante | a cual pregunta faf
esperar para reincorporarme a una ent.|
de haber renunciado después de laborar en el Banco Nacional de
Costa Rica por veinte afios, acogiéndose al articulo 34 de la
convencion colectiva de esa Institucion.

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, por lo que la
consulta planteada sera abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas, no técnicas, que puedan ser
aplicables en la materia especifica.

Sobre las Convenciones Colectivas la Procuraduria General de
la Republica ha indicado:

ARnDe conformidad con | os precedentes
la Convencion Colectiva que es negociada y suscrita segun los
procedimientos legales correspondientes y que ha sido
depositada en el Ministerio de Trabajo, entra en vigencia segun
lo establecido en el articulo 57 del Cédigo de Trabajo, por lo que
resulta de aplicacion para las partes que lo suscribieron. En el
caso en estudio, a pesar de que el Banco Nacional tenga
cuestionamientos sobre las clausulas colectivas suscritas, lo
cierto es que las mismas constituyen una ley profesional que se
encuentra vigente, y por lo tanto, de acatamiento para los
suscr i b(DietamereG1822006).
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Al configurarse la Convencion Colectiva en el Banco Nacional de
Costa Rica, se hizo con acatamiento a la normativa que al respecto
regula dicha materia, siendo éste el Cédigo de Trabajo, el cual es
reserva de Ley y estar dicha Convencion apegada al Principio de
Legalidad consagrada en nuestra Constitucion Politica.

Sefala el articulo 34 de dicha Convencion lo siguiente:

"Como beneficio adicional para los trabajadores que tengan
cumplidos 20 afos de servicios continuos en el Banco y las
madres que tengan 15 afos de servicios continuos en el Banco,
al renunciar tendran derecho a recibir el importe del auxilio de
cesantia con el tope maximo que se indica adelante, salvo que
haya incurrido en alguna causa justificada para su despido. El
Banco pagara prestaciones legales a los trabajadores que se
jubilen, pensionen o a los causahabientes de los que fallezcan,
sin ninguna limitacion en cuanto al monto de su salario y hasta
por el tope maximo de 25 meses de cesantia que operara de la
siguiente manera:

Por cada afio de servicio o fraccibn no menor de seis meses, el
trabajador tendra derecho a un mes de salario por concepto de
auxilio de cesantia.

En situaciones especiales, previo estudio psicologico y social, o
de conveniencia para la institucion, la Gerencia podra conceder
el pago de prestaciones a solicitud del interesado, de acuerdo
con el tope maximo de 25 meses. En casos especiales, por
razones presupuestarias o técnicas el Banco podra posponer la
aceptacion de la renuncia hasta seis meses."

En cuando a su consulta traemos a colacion el inciso b) del articulo

586 del Codigo de Trabajo, el cual en lo atinente dispone el citado
numeral:

"Articulo 586.-
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El concepto del articulo anterior comprende, en cuanto al pago
de prestaciones que prevén los articulos 28,29 y 31, en su caso,
de este Cadigo, al Tesorero y Subtesorero Nacionales y Jefe de
la Oficina de Presupuesto; a los representantes diplomaticos de
la Republica y Secretarios, Consejeros y Agregados de las
Embajadas y Legaciones del pais en el extranjero; a los
Consules; al Procurador General de la Republica; al Secretario
Particular del Presidente de la Republica y a los empleados de
confianza directamente subordinados a él; a los Oficiales
Mayores de los Ministerios, Secretarios Privados de los Ministros
y empleados de su servicio personal; a los Gobernadores, Jefes
Politicos y Agentes Principales y Auxiliares de Policia; a los
miembros de los Resguardos Fiscales; de la Policia Militar, de la
Guardia Civil, de la Guardia Presidencial, del personal de
Carceles y Prisiones, de los Oficiales e Inspectores de la
Direccion General de Transito, de la Direccion General de
Detectives, de los Departamentos de Extranjeros y Cédulas de
Residencia y de Migracion y Pasaportes y, en general, a todos
aguellos que estén de alta en el servicio activo de las armas. ( é )

a. é

b. Los servidores que se acojan a los beneficios de este
articulo no 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,
guedaran 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.

c.e" (el rneasdadl drigindlp
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Como lo ha sefalado la Procuraduria General de la Republica en
el dictamen C-278-2004 del 41 de octubre del 2004 lo que se
transcribe:

fLa prohibicion de ocupar de nuevo un puesto en la
Administracion Publica antes de que transcurra el indicado plazo
legal, la ha mantenido este Despacho entratdndose de
empleados o funcionarios bancarios a quienes se les ha
cancelado prestaciones legales. Asi, mediante dictamen No. C-
213-95 de 20 de setiembre de 1995, dirigido al Presidente de la
Junta Liquidadora del Banco Anglo Costarricense, este Organo
Consultivo sostuvo lo siguiente:

"€ no puede per mirdsiquesrecibeq pago deer vi do
prestaciones legales, seguidamente pasen a ocupar puestos
remunerados en la Administracion Publica, pues de lo contrario,
se estaria propiciando un sacrificio infundado de los fondos
publicos y el advenimiento de situaciones verdaderamente
i nconvenientes " (Procuradur2za Gen

No. C-070-94 de 6 de mayo de 1994)."

De acuerdo con lo expuesto, es claro que cuando ha mediado
pago de prestaciones legales con fundamento en el Codigo de
Trabajo o en Convenciones Colectivas de Trabajo, si se
reingresa a ocupar cargo alguno remunerado en el Sector
Publico, lo procedente es observar lo dispuesto en el articulo
586, inciso b) del referido cadigo. "

Atentamente,

Original Firrflaidda. Oralia Torres Leyton
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AUDITOR GENERAL
MINISTERIO DE VIVIENDA Y ASENTAMIENTOS HUMANOS

Estimado sefor:
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Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
atendemos su oficio Al-030-2010 de fecha 1 de marzo del 2010, en el
cual nos solicita criterio sobre la posibilidad legal de que servidores
unidos por parentesco de consanguinidad, laboren en un mismo
departamento.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
es politica de esta Asesoria Juridica, el 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.

Sobre el particular deben aclararse algunos aspectos
importantes como lo es la inclusién al Régimen de Méritos que apunta
dentro de sus requisitos, una excepcion para el supuesto objeto de
consulta y lo concerniente a las disposiciones en cuanto a parentesco
existentes.

Primero, sobre el ingreso al Régimen de Servicio Civil, en este
sentido el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil contiene claras
normas que tienden a imponer determinadas restricciones en estos
casos, como lo es el numeral 9, que en lo que interesa establece:

i Ar t 2 ¢ 8dn oequBitds para ingresar al Servicio Civil aparte
de lo establecido por el articulo 20 del Estatuto, los siguientes:
é

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

No obstante, cuando se compruebe mayor idoneidad®® para un
puesto determinado y asi lo amerite la necesidad del servicio publico,
a juicio del Ministro o jerarca nominador, el Tribunal™ podra

excepcionalmente™, dispensarali nt er esado de dDestaeads equi si t
es de quien transcribe).

%9 A estos efectos debe considerarse lo dispuesto enmeral 20 del Estatuto de Servicio
Civil en cuanto a los mecanismos de probanza de la idoneidad y de ingreso al Régimen
de Servicio Civil, el cual dice la letrdi Ar t 2 ¢ Bdraangrsar.al Servicio Civil, se
requiere:

a) Poseer aptitud moral vy fis&c propia para el desempefio _del carglm que se
comprobara mediante informacién de vida y costumbres y certificaciones emanadas
del Registro Judicial de Delincuentes, de los Archivos Nacionales, del Gabinete de
Investigacion y del Departamento respectivel dinisterio de Salubridad Publica.

b) Firmar una declaracién 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 Seficio Civil" para la clase de puesto de gue se trate.

d) Demostrar_idoneidad sometiéndose a las pruebas, examenes o0 concursos que
contemplan esta ley y sus reglamentos.

e) Ser _escogido de la némina enviada por la oficina_encargada de seleccionar el
persond

f) Pasar el periodo de prueba; y

g) Llenar cualesquiera otros requisitos gue establezcan los reglamentos y disposiciones
| eqgal es @pstacadoand doreesponde al original)

0 El Tribunal de Servicio Civil que por su misma naturaleza dirimeainiglmente los
conflictos que se le presentan a su conocimiento y resolucion, permitiéndose la
escogencia, pero con toda la transparencia del caso, para que no quede duda de los
verdaderos motivos atribuibles entera y Unicamente al meérito que detemmiaaro
designacion.

" El incluir la posibilidad de dispensa de
necesi dad del servicio p¥blicoo pudiera con
pueda llegar, en la préactica, a vaciar de contenido ladathde la norma, pues podrian
icon gran facilidad tolerarse excepciones que no se encuentren verdaderamente
justificadas.
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Con base a esa idoneidad que debe ser imperiosa dentro del
Régimen de Méritos, se tiene que dentro de los sistemas selectivos, el
concurso por oposicion sigue siendo el comun y frecuente, lo que hace
qgque sus principios y lineamiento deben ser respetados ya que
mediante los mismos se garantiza una imparcialidad y objetividad de la
seleccién de quienes quieran integrar este Régimen. En este sentido
ya se habia pronunciado esta Asesoria Juridica en cuyo oficio AJ-571-
97 del 29 de septiembre de 1997 indicé oportunamente:

ARépara val or ara idodeidad @ lost candidatos,|
procedimiento en cuya ejecucion las autoridades de Servicio Civil
garantizan la imparcialidad y objetividad en su aplicacion, pero
pudiéndose presentar a la hora de la escogencia la situacion de que
se produzca en una especie una incompatibilidad entre un candidato
elegible y la autoridad que debe hacer la designacion, al existir
vinculos familiares de por medio, a lo cual los principios generales de
servicio civil son muy sensibles, ya que debe procurarse la
erradicacion de posibles nepotismos’?é 0

Para analizar el nepotismo a que hace referencia el texto
transcrito anteriormente, debemos resolver el punto de lo
concerniente al parentesco, que se establece por un lado un grupo
cerrado referido a los parientes por afinidad, los cuales surgen por
causa del matrimonio (suegros, yernos, cufiados) y por otro una lista
mas amplia de parientes de tipo consanguineos 1 generacién comun-
(hermanos, ascendientes y descendientes hasta tercer grado de
consanguinidad), entendiéndose sobre la ascendencia como la
relacion del funcionario con sus antecesores directos (padres, abuelos,
bisabuelos, etc.) y por descendencia como la referida a sus
descendientes o continuadores directos (hijos, nietos, bisnietos, etc.)

Cabe recordar que, como es sabido, las restricciones que el
ordenamiento impone para el nombramiento de ciertas personas en

"’Nepotismo: Tendencia a favorecer a familiares y a personas afines con cargos o premios.
Diccionario de la Lengua Espafiola, 2@¥pasaCalpe.
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razon de sus vinculos de parentesco con funcionarios publicos,
buscan evitar que en razéon de ese ligamen familiar, asi como del
poder de decision que puedan ostentar tales funcionarios, éstos
busquen colocar en la misma institucibn en que trabajan, a sus
familiares, es decir, se busca combatir ese nepotismo del que se
mencionod anteriormente en la norma.

De ahi que las posibles limitaciones impuestas a la libertad de
trabajo en razon del parentesco con otros funcionarios, resultan no
solo pertinentes, sino necesarias, a fin de evitar el abuso en que se
pueda incurrir para favorecer a algun miembro de su familia, por lo que
devienen razonables teniendo en cuenta el fin superior que persiguen
este tipo de normas.

Lo anterior, por cuanto el nepotismo burocratico ha sido
considerado como una afrenta al Estado de Derecho y una violacion al
trato igual que merecen todas las personas para acceder a los cargos
publicos en igualdad de condiciones, por lo que, de no existir este tipo
de limitaciones, el parentesco se constituiria -indebidamente- en una
ventaja para acceder a esos cargos.

En efecto, el nepotismo constituye un vicio que incide
negativamente la salud de los negocios publicos, y puede llegar a
afectar la eficiencia de la administracion, en el tanto permitiria
seleccionar al funcionario no con base en parametros de estricta
idoneidad, sino a raiz de criterios subjetivos de parientes con poder de
nombramiento, que implicarian dar indebidamente un trato ventajoso a
determinadas personas en el acceso al empleo publico, alterando asi
las exigencias de igualdad, transparencia, objetividad, eficiencia y
probidad que deben permear en todo momento la funcion publica.

Notese que el fin que se pretende lograr con la idoneidad
comprobada de los funcionarios publicos en general, que exige el
articulo 192 Constitucional, conduce vy justifica la prohibicion de
favoritismos indebidos que perjudiquen o puedan traer perjuicio al
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correcto ejercicio de la funcidén publica, y es precisamente a través de
ese ideal de idoneidad e imparcialidad de raigambre constitucional que
el Estado busca a su vez realizar metas y objetivos también de
caracter superior, como la justicia y la eficiencia en el funcionamiento
del aparato administrativo.

En suma, podemos afirmar que la prohibicion de nombrar
dentro de un mismo fAdespachoo de
debe considerarse como razonable, en virtud de los altos fines que se
tutelan con esa restriccion.

Debe tenerse claro que la norma reglamentaria que se pretende
reproducir aqui fue dictada en el afio 1954, en un contexto
sensiblemente distinto al actual, donde eran mucho mas comunes las
situaciones de inopia, a diferencia de la amplia oferta altamente
competitiva y calificada que hoy se experimenta en el mercado
laboral.

Asimismo, actualmente existe todo un marco normativo sobre la
ética en la funciéon publica™ que se ha inclinado claramente por
eliminar todo riesgo de practicas indebidas o abusivas en este campo,
lo que incluye desde luego los procesos de reclutamiento y seleccion
de personal.

Sin mas acotaciones que agregar queda evacuada la consulta.

3 Nos referimos al inciso b) del articulo 9 del ReglamefeEstatuto de Servicio Civil
(Decreto Ejecutivo N° 21 del 14 de diciembre de 1954).

4 Como ejemplo de ello tenemos la Ley N° 8422 y su respectivo reglamento (Ley contra la
Corryocion y el Enriguecimiento en la Funcién Pdblica), asi como la directriz de
gobierno publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 104 del 31 de mayo del 2006, (N°
33146MP), la cual complementa las regulaciones de orden ético emitidas por la
Contraloria Geeral de la Republica mediante directriz N22E2004CO del 12 de
noviembre del 2004.
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Licenciado

Adolfo Rojas Carrera
AUDITOR GENERAL

Atentamente,

Original Firfladhola. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

AJ-198-2010
16 de marzo de 2010

MINISTERIO DE VIVIENDA Y ASENTAMIENTOS HUMANOS

Estimado sefior:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica,
atendemos su oficio Al-030-2010 de fecha 1 de marzo del 2010, en el
cual nos solicita criterio sobre la posibilidad legal de que servidores
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unidos por parentesco de consanguinidad, laboren en un mismo
departamento.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
es politica de esta Asesoria Juridica, el 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.

Sobre el particular deben aclararse algunos aspectos
importantes como lo es la inclusién al Régimen de Méritos que apunta
dentro de sus requisitos, una excepcion para el supuesto objeto de
consulta y lo concerniente a las disposiciones en cuanto a parentesco
existentes.

Primero, sobre el ingreso al Régimen de Servicio Civil, en este
sentido el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil contiene claras
normas que tienden a imponer determinadas restricciones en estos
casos, como lo es el numeral 9, que en lo que interesa establece:

i Ar t 2 ¢ 8dn cequiitds para ingresar al Servicio Civil aparte
de lo establecido por el articulo 20 del Estatuto, los siguientes:
é

b) No estar ligado por parentesco de consanguinidad o de
afinidad en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, con
el jefe inmediato ni con los superiores inmediatos de éste en el
respectivo Departamento, Oficina o Ministerio.
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No obstante, cuando se compruebe mayor idoneidad” para un
puesto determinado y asi lo amerite la necesidad del servicio publico,
a juicio del Ministro o jerarca nominador, el Tribunal® podra

excepcionalmente’’, dispensarali nt er esado de dDestacads equi si t
es de quien transcribe).

Con base a esa idoneidad que debe ser imperiosa dentro del
Régimen de Méritos, se tiene que dentro de los sistemas selectivos, el

> A estos efectos debe considerarse lo dispuesto en el numeral 20 del Estatuto de Servicio
Civil en cuanto a los mecanismos de probanza de la idoneidad y de ingregorarRé
de Servicio Civil, el cual dice la letrdi Ar t 2 ¢ Bdraangrsar.al Servicio Civil, se
requiere:

a) Poseer aptitud moral y fisica propia para el desempefio del catgogue se
comprobara mediante informacién de vida y costumbres y certificaefoemanadas
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 declaracién jurada de adhesion al régimen democratico que establa
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 gue se trate.

d) Demostrar_idoneidad sometiéndose a las pruebas, examenesrerursos gue
contemplan esta ley y sus reglamentos.

e) Ser _escogido de la némina enviada por la oficina_encargada de seleccionar el
personal.

f) Pasar el periodo de prueba; y

g) Llenar cualesquiera otros requisitos que establezcan los reglamentosppsicsones
| eqgal es @pstacadoand doreesponde al original)

8 El Tribunal de Servicio Civil que por su misma naturaleza dirime imparcialmente los
conflictos que se le presentan a su conocimiento y resolucion, permitiéndose la
escogencia, peroon toda la transparencia del caso, para que no quede duda de los
verdaderos motivos atribuibles entera y Unicamente al mérito que determinaron la

designacion.
 El incluir la posibilidad de dispensa de
necesia d del servicio p¥blicoo pudiera convert

pueda llegar, en la préactica, a vaciar de contenido la finalidad de la norma, pues podrian
icon gran facilidad tolerarse excepciones que no se encuentren verdaderamente
justificadas.
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concurso por oposicion sigue siendo el comun y frecuente, lo que hace
gue sus principios y lineamiento deben ser respetados ya que
mediante los mismos se garantiza una imparcialidad y objetividad de la
seleccién de quienes quieran integrar este Régimen. En este sentido
ya se habia pronunciado esta Asesoria Juridica en cuyo oficio AJ-571-
97 del 29 de septiembre de 1997 indicé oportunamente:

ARépara valorar el m®r i to vy | a i
procedimiento en cuya ejecucion las autoridades de Servicio Civil
garantizan la imparcialidad y objetividad en su aplicacion, pero
pudiéndose presentar a la hora de la escogencia la situacion de que
se produzca en una especie una incompatibilidad entre un candidato
elegible y la autoridad que debe hacer la designacion, al existir
vinculos familiares de por medio, a lo cual los principios generales de
servicio civil son muy sensibles, ya que debe procurarse la
erradicacion de posibles nepotismos’2é o

Para analizar el nepotismo a que hace referencia el texto
transcrito anteriormente, debemos resolver el punto de lo
concerniente al parentesco, que se establece por un lado un grupo
cerrado referido a los parientes por afinidad, los cuales surgen por
causa del matrimonio (suegros, yernos, cuiiados) y por otro una lista
mas amplia de parientes de tipo consanguineos 1 generaciéon comun-
(hermanos, ascendientes y descendientes hasta tercer grado de
consanguinidad), entendiéndose sobre la ascendencia como la
relacidon del funcionario con sus antecesores directos (padres, abuelos,
bisabuelos, etc.) y por descendencia como la referida a sus
descendientes o continuadores directos (hijos, nietos, bisnietos, etc.)

Cabe recordar que, como es sabido, las restricciones que el
ordenamiento impone para el nombramiento de ciertas personas en
razon de sus vinculos de parentesco con funcionarios publicos,
buscan evitar que en razon de ese ligamen familiar, asi como del

®Nepotismo: Tendencia a favorecer a familiares y a personas afines con cargos o premios.
Diccionario de la Lengua Espafiola, 2005 Es{aaipe.
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poder de decision que puedan ostentar tales funcionarios, éstos
busquen colocar en la misma institucibn en que trabajan, a sus
familiares, es decir, se busca combatir ese nepotismo del que se
mencionod anteriormente en la norma.

De ahi que las posibles limitaciones impuestas a la libertad de
trabajo en razon del parentesco con otros funcionarios, resultan no
s6lo pertinentes, sino necesarias, a fin de evitar el abuso en que se
pueda incurrir para favorecer a algun miembro de su familia, por lo que
devienen razonables teniendo en cuenta el fin superior que persiguen
este tipo de normas.

Lo anterior, por cuanto el nepotismo burocratico ha sido
considerado como una afrenta al Estado de Derecho y una violacion al
trato igual que merecen todas las personas para acceder a los cargos
publicos en igualdad de condiciones, por lo que, de no existir este tipo
de limitaciones, el parentesco se constituiria -indebidamente- en una
ventaja para acceder a esos cargos.

En efecto, el nepotismo constituye un vicio que incide
negativamente la salud de los negocios publicos, y puede llegar a
afectar la eficiencia de la administracion, en el tanto permitiria
seleccionar al funcionario no con base en parametros de estricta
idoneidad, sino a raiz de criterios subjetivos de parientes con poder de
nombramiento, que implicarian dar indebidamente un trato ventajoso a
determinadas personas en el acceso al empleo publico, alterando asi
las exigencias de igualdad, transparencia, objetividad, eficiencia y
probidad que deben permear en todo momento la funcién publica.

Notese que el fin que se pretende lograr con la idoneidad
comprobada de los funcionarios publicos en general, que exige el
articulo 192 Constitucional, conduce vy justifica la prohibicion de
favoritismos indebidos que perjudiquen o puedan traer perjuicio al
correcto ejercicio de la funcidén publica, y es precisamente a través de
ese ideal de idoneidad e imparcialidad de raigambre constitucional que
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el Estado busca a su vez realizar metas y objetivos también de
caracter superior, como la justicia y la eficiencia en el funcionamiento
del aparato administrativo.

En suma, podemos afirmar que la prohibicion de nombrar
dentro de un mismo Adespachoo de
debe considerarse como razonable, en virtud de los altos fines que se
tutelan con esa restriccion.

Debe tenerse claro que la norma reglamentaria que se pretende
reproducir aqui fue dictada en el afio 1954’°, en un contexto
sensiblemente distinto al actual, donde eran mucho mas comunes las
situaciones de inopia, a diferencia de la amplia oferta altamente
competitiva y calificada que hoy se experimenta en el mercado
laboral.

Asimismo, actualmente existe todo un marco normativo sobre la
ética en la funciéon publica®® que se ha inclinado claramente por
eliminar todo riesgo de practicas indebidas o abusivas en este campo,
lo que incluye desde luego los procesos de reclutamiento y seleccion
de personal.

Sin mas acotaciones que agregar queda evacuada la consulta.

Atentamente,

"9 Nos referimos al inciso b) del articulo 9 del ReglamefgoEstatuto de Servicio Civil
(DecretoEjecutivo N° 21 del 14 de diciembre de 1954).

80 Como ejemplo de ello tenemos la Ley N° 8422 y su respectivo reglamento (Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento en la Funcion Publica), asi como la directriz de
gobierno publicada en el Diario Oficieh Gaceta N° 104 del 31 de mayo del 2006, (N°
33146MP), la cual complementa las regulaciones de orden ético emitidas por la
Contraloria General de la Republica mediante directriz N*-2D04CO del 12 de
noviembre del 2004.
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Original Firfladda. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

AJ-349-2010
25 de mayo de 2010

Licda. Ana Teresa Guillén Sanchez
Auditora Interna
INCIENSA

Estimada sefora;

Con la aprobacion de la sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, se da respuesta al oficio AL-48-10 del 11 de mayo del 2010,
mediante la cual solicita criterio técnico-juridico respecto al inciso b)
del articulo 9 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, y la
definicion de parentesco por afinidad en linea directa o colateral, asi
como si se considera aplicable la prohibicién cuando las relaciones
entre jefatura y subalterno, se presentan como una relacion de union
libre, ademas, si esta relacion genera nombramientos en el mismo
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departamento, de servidores que tienen relaciéon no formal (yernos o
nueras) con la subalterna.

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 situacién en examen.

De seguido entramos en el fondo del asunto considerando
necesario transcribir la normativa relacionada con su cuestionamiento,
segun se indica:

- Articulo 9 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil:

AEl Ingreso al Servicio Civil
Son requisitos para ingresar al Servicio Civil, aparte de Ilo
establecido por el articulo 20 del Estatuto, los siguientes:

a) é .

b) No estar ligado por parentesco de consanguinidad o de afinidad
en linea directa o colateral hasta tercer grado inclusive, con el jefe
inmediato ni con los superiores inmediatos de éste en el respectivo
Departamento, Oficina o0 Ministerio.

No obstante, cuando se compruebe mayor idoneidad para un
puesto determinado y asi lo amerite la_necesidad del servicio
publico, a juicio del Ministro o jerarca nominador, el Tribunal podra
excepcionalmente, dispensar al interesado de este requisito. ¢El
resaltado no corresponde al original)

- Articulo 242 del Cédigo de Familia:
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fDe la unién de hecho®

La unién de hecho publica, notoria, Unica y estable, por mas de tres
anos, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para
contraer matrimonio, surtird todos los efectos patrimoniales propios
del matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier
causa.0*(El resaltado no corresponde al original)

Ahora bien, en cuanto a la definicbndeipar ent esco por
en linea directa o colater a, beddebe indicar que esta Asesoria Juridica
previamente ha analizado el tema del parentesco, destacando entre
ellos los oficios AJ-689-2002 del 19 de setiembre del 2002, en el cual
se hace referencia al oficio L-03-88 también de este Despacho, los
cuales actualmente se mantienen vigentes que para mayor
abundamiento, se transcribe en lo que interesa:

i é Ant es de entrar de | 1 eno al
necesario mencionar que existen diversas clases de
parentesco, entre las cuales tienen importancia para el

presente caso las de consanguinidad y afinidad, indicando

que la primera se produce por el hecho de la comun
generacion, mientras que la segunda surge a causa del
matrimonio, y se establece entre cada uno de los conyuges

y los parientes del otro, para lo cual es de aplicacion la
regla de que Aen | a misma | 2nea
gue un individuo es pariente consanguineo de uno de los

conyuges, es a fin del otro conyuge.

Por otra parte, es preciso indicar que existen tres lineas de
parentesco, a saber: ascendente, descendente y colateral.

s Asi adicionado este Titulo por el articulo 1 de la ley No.7532 del 8 de
agosto de 1995.

8Asi adicionado por el articulo 1 de la ley No0.7532 del 8 de agosto de

1995, Asi modificada su numeracion por el articulo 2 de ley No.7538

del 22 de agosto de 1995, que lo traspaso6 de 229 al 242.

y
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La ascendente relacionada al sujeto con sus antecesores
directos (padres, abuelos, bisabuelos, etc).

La descendente establece la relacién entre un individuo y
sus continuadores directos (hijos, nietos, bisnietos, etc.)

La colateral se establece entre parientes que no se ubican
dentro de las lineas ascendente ni descendente pero
proceden de un tronco comun, que es el que da origen a
las lineas antes mencionadas.

Tambi ®n es i mportante sefaol ar | o
qgue es el vinculo familiar que existe entre los individuos, y
que se determina por la generacibn a que cada uno
pertenece. En las lineas ascendentes y descendentes los
grados se cuentan entonces por generaciones; si tenemos
gue en la linea descendente, el hijo esta en el primer grado
con respecto al padre, el nieto estara en segundo grado, y

7

as? sucesivamente. 06

En cuanto a su segundo cuestionamiento, sobre si es aplicable la
prohibicidbn cuando las relaciones entre jefatura y subalterno, se
presentan como una relacion de unién libre., ademas si esta relacion
genera nombramientos en el mismo departamento, de servidores que
tienen relacibn no formal (yernos o nueras) con la subalterna,
debemos manifestar que segun la norma transcrita supra, la unioén de
hec h o, tambi ®n | |l amada fAuni -n | ibreo,
relacion juridica que el matrimonio, como asi se puede apreciar en
multiples normativas que se refieren a los derechos de las uniones de
este tipo, como por ejemplo el apartado 1 inciso a) del articulo 9 del
Reglamento del Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que cita:

Mrticulo 9°9 Tiene derecho a pension por viudez:
1) El céonyuge del asegurado fallecido o de la causante
segun las siguientes condiciones:
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a) El conyuge sobreviviente que haya convivido en forma
continua y bajo el mismo techo y ademas haya dependido
econémicamente del fallecido, mientras no contraiga
nuevas nupcias, ni entre en union libre.

b ) ¢€Ebresaltado no corresponde al original)

Como se desprende de la norma transcrita no existe una
diferencia en cuanto al tipo de union que mantenga la pareja, siempre
tendra los mismos efectos.

Ahora bien, en cuanto al segundo punto consultado en este
aparte, en relacion con el nombramiento de personal en el mismo
departamento, son bastos los criterios que ha emitido esta Asesoria
Juridica®®, siendo entre ellos el que responde al nUmero AJ-479-2008
de estrecha relacién con su consulta, ya que recoge diversas normas
gue comprenden la situacion planteada, del cual se transcribe en lo
gue interesa lo siguiente:

fe Dentro de algunas normas de reciente vigencia, el articulo 10
de | a Ley No. 8292 nALey Gener al

MArticulo 10.- Responsabilidad por el sistema de control
interno. Seran responsabilidad del jerarca y del titular
subordinado establecer, mantener, perfeccionar y evaluar el

83 AJ435-2007 del 26 de Julio de 2007A3624-2007 del 14 de noviembre del 2007,
AJ479-2008 19 de agosto de 2008AJ3075-2009 del 18 de febrero de 2009, entre

otros.

de

Con



(@) ) S

' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\ ‘ ’
N Ky
\\ N Qui mERY 7 /(

Q

ol

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

sistema de control interno institucional. Asimismo, sera
responsabilidad de la administracibn activa realizar las
acciones necesarias para garantizar su efectivo
funcionamiento.o

Enel mi smo senti do, el art2cul o 3
|l a corrupci-n y el enriqueci miento

iAr t 2 8 Ddber dedtobidad. El funcionario pablico estara
obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del interés
publico. Este deber se manifestara, fundamentalmente, al
identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias, de
manera planificada, regular, eficiente, continua y en
condiciones de igualdad para los habitantes de la Republica;
asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de
las potestades que le confiere la ley; asegurarse de que las
decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones
se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempefia y, finalmente, al
administrar los recursos publicos con apego a los principios
de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo
cuentas satisfactoriamente. 0

Para analizar lo consultado, esta Asesoria Juridica emitio el oficio
AJ-689-2002, de fecha 19 de setiembre de 2002, que en lo que
interesa sefalo:

i é Esta Asesoria Juridica ha venido y desde vieja data -
(véase al efecto el oficio L-03-88 del 12 de enero de 1988, y
571-98 del 29 de setiembre de 1998)- analizando los
conflictos que eventualmente pueden surgir tanto en el
nombramiento de personas relacionadas con determinadas
jefaturas, como aquellas situaciones en donde es al
funcionario publico al que le corresponde decidir quién
ingresa 0 no, ante lo cual podria despertar una especie de

- Qo
N D
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interés desproporcionado a la hora de tomar la decision, lo
cual evidentemente contraviene los principios fundamentales
del Régimen de Servicio Civil.

Lo anterior concuerda con el andlisis realizado en el oficio
ibid por medio del cual se dijo oportunamente:

NAsi, se tiene que entre los sistemas selectivos, el concurso
por oposicion sigue siendo el sistema ordinario, para valorar
el mérito y la idoneidad de los candidatos, procedimiento en
cuya ejecucion las autoridades de Servicio Civil garantizan
imparcialidad y objetividad en su aplicacion, pero pudiéndose
presentar a la hora de la escogencia la situacion de que se
produzca en una especie una incompatibilidad entre un
candidato elegible y la autoridad que debe hacer la
designacion, al existir vinculos familiares de por medio, a lo
cual los principios generales de servicio civil son muy
sensibles, ya que debe procurarse la erradicacion de posibles
nepotismos, es decir la desmedida preferencia que algunos
funcionarios publicos dan a sus parientes otorgando un
determinado provecho o empleo publico, dentro de las
relaciones de servicio que se producen entre el Estado y los
servidores p¥blicos. 0¢

Siguiendo esa misma linea, esta Asesoria Juridica emitio el oficio
AJ-624-2007, de fecha 14 de noviembre de 2007, que en lo que
interesa sefalo:

i é De conformidad con lo expuesto, queda claro que en
cuanto al tema de las limitaciones, efectivamente debe un
servidor, tanto al momento del ingreso o seleccién de un
posible servidor, abstenerse de conocer de aquellos asuntos
en que implique una especie de interés propio o de alguna
persona con la cual exista algun grado de parentesco.

Aunque la limitacion del inciso b) del articulo 9 del
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Reglamento del Estatuto de Servicio Civil Unicamente se
refiere a la inexistencia de parentesco en relacién jerarquica,
corresponde a la administracion activa determinar la idénea
conformacién de los grupos de trabajo u organizacionales,
previniendo entre otras, disposiciones nepoticas; pero
tampoco que exclusivamente bajo ese argumento, se
justifigue o sea pretexto para denegar derechos
constitucionales como el libre acceso a la funcién publica,
para lo cual, podrian realizarse los movimientos de personal
necesarios, que estando dentro del bloque de legalidad,
permitan la conjuncion del interés publico por gozar de una
sana administracion y del interés particular por ingresar a un
r ®gi men de empl eo p¥bIlico. o

También, resulta de utilidad la mencion de los numerales 1) y 2)
incisos a), e) y j) del articulo 28 de la Ley General de la Administracion
Publica, que sefalan:

AArt2cul o 28.

1. El Ministro serd& el érgano jerarquico superior del respectivo
Ministerio.

2. Correspondera exclusivamente a los Ministros:

a) Dirigir y coordinar todos los servicios del Ministerio;

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

j]) Las dem8s facultades que | es atr
En el mismo sentido, el numeral 140 inciso 2) de la Constitucion

Politica en cuanto a las facultades de los Ministros del Poder Ejecutivo
para nombrar y remover a sus servidores, sefnala:
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AATrt 2 c u$oodelderedy atribuciones que corresponden
conjuntamente al Presidente y al respectivo Ministro de
Gobierno:

2) Nombrar y remover, con sujecidbn a los requisitos
prevenidos por la Ley de Servicio Civil, a los restantes
servidores de ®u dependenci a; 0

Atentamente,

Original firmado{ Lic. César Soto Solis
Lic. César A. Soto Solis

ASESORIA JURIDICA

AJ-005-2010
05 de enero de 2010

Licenciada

Maria Hernandez Rodriguez

ENCARGADA DE RECURSOS HUMANOS
MUSEO NACIONAL DE COSTA RICA

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio R.H. 867-2009, de
fecha 08 de diciembre del presente afo, en el cual se nos solicita
emitir criterio juridico en relacion con lo siguiente:

el a posi bilidad de reconocer e |
funcionarios cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, que realizan
labores de vigilancia y seguridad en una institucion publica como lo es
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el Museo Nacional de Costa Rica y que estan nombrados en puestos
clasificados como ofici al de Seg

En este sentido, y previo a emitir el criterio juridico, resulta de
capital importancia, hacer del conocimiento de quien consulta, que es
politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares que son resorte de la Administracion Activa.
No obstante, hemos de indicarle que la consulta sera abordada desde
una perspectiva general, analizando las normas juridicas que puedan
ser aplicables a la situacién en examen.

En primera instancia y como parte del analisis que se hara sobre
el tema de su consulta, debemos decir que esta Asesoria Juridica se
ha pronunciado en diversos momentos®, determinando, entre otros
aspectos, cuando procede el reconocimiento del incentivo de riesgo
por peligrosidad, los requisitos indispensables que deben cumplirse
para su otorgamiento, asi como las condiciones que han de cambiar
de manera que se produzca un cese inmediato en el pago del mismo.
No obstante, como se podra determinar en adelante, la gran mayoria
de las disposiciones administrativas invocadas en esas oportunidades,
resultan inaplicables actualmente, en razon de que a la fecha han sido
derogadas® por resoluciones posteriores dictadas por la Direccion
General de Servicio Civil.

En nuestro ordenamiento juridico positivo encontramos una
variada normativa, a nivel de leyes y reglamentos, respecto a la
tematica que nos ocupa, pero en forma especifica o especial para
instituciones del sector publico como lo son: la Asamblea Legislativa,
el Instituto Costarricense sobre Drogas, el Tribunal Supremo de
Elecciones, el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados,
el Centro Nacional de Prevencion contra Drogas (CENADRO), y
algunas Municipalidades como las de Alajuela y Santa Ana. De esta

8 Al respecto se puede mencionar los Oficios280-96, A}05998 y A}33398, fechaos 29 de julio de
1996, 03 de febrero y 09 de junio, ambos del afio 1998, en el orden usual.

% Nos referimos a las Resoluciones: 260-2002 del 12/12/2002, D@92-2003 del 12/06/2003 y DG4
2004 del 27/04/2004.

u

r

dad



J 4
\ ' Presidencia de la RepUblica ‘ ’
R e

ol

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

manera, no encontramos en este ambito norma especial que autorice
el pago del incentivo en mencion a funcionarios del Museo Nacional de
Costa Rica.

Lo anterior reviste un interés primordial para la presente
consulta, en razén de que, en resguardo y aplicacion del principio de
legalidad que gobierna el accionar del funcionario publico, consignado
en el articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica® y su
homologo constitucional®”, entenderiamos que solo es posible el
reconocimiento del incentivo de peligrosidad si una norma vigente
expresamente lo establece asi.

De lo afirmado con antelacion, se puede colegir que la Unica
disposicién, de caracter general, vigente al dia de hoy para el

reconoci miento del i ncentivo ARetr

servidores e instituciones cubiertas por el Régimen de Meérito, lo es,
precisamente, la Resolucion DG-330-2005, de las ocho horas
veinticinco minutos del veinticuatro de noviembre del dos mil cinco;
emitida por la Direccion General de Servicio Civil, en ejercicio de sus
potestades legales, conferidas de conformidad con el articulo 13,
inciso a) de la Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953 y sus reformas,
asi como el numeral 4, inciso e) del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil.

En términos generales, la citada resolucion establece los
parametros y procedimientos que se deben seguir para la
administracion del incentivo sujeto a estudio, estableciendo el 6rgano

86 A
actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho orden@miento

87/ Los funcionarios publicos son simples depositariomditoridad. Estan obligados a cumplir los
deberes quia ley les imponeg no pueden arrogarse facultades no concedidas éncella

€ La Administracion Publica actuara setitla al ordenamiento juridico y sélo podréa realizar aquellos

o
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técnico competente para hacerlo, los requisitos que debe cumplir el
servidor o el puesto valorado con este propdsito, asi como la definicion
de las actividades o funciones que podrian, eventualmente,
acreditarse como afectas a este reconocimiento. Precisamente en
relacion con el compendio de normas para el reconocimiento del
incentivo de peligrosidad, que adiciona la resolucién supra citada,
sefala en su articulo 2 lo siguiente:

i éara efectos del incentivo salarial denomi nado @A Retri bu
por Peligrosidado, se define como act
gue realiza el servidor en la cual expone a un nivel de alto riesgo su
salud fisica por causa de la atencidon a personas, manipulacién de
objetos, sustancias, animales u otros elementos, donde, a pesar de la
aplicacion de medidas de seguridad, podria contraer enfermedades
incapacitantes, infectocontagiosas, cancerigenas y otras similares que
incluso pueden llegar a ser letalesé 0

De la misma forma, continda indicando la resolucion de marras
en su articulo 4:

N éa existencia de actividades de naturaleza peligrosa, sera
determinada _mediante estudio técnico que realizara la Oficina de
Recursos Humanos respectiva, previa solicitud escrita del interesado,
gue contenga el detalle de las actividades o tareas peligrosas que
realiza; dicha solicitud debe contar con la autorizacion de su superior
inmediato y cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
tercero anterioré 0 ( E | subrayado no corr@&sponde

Como podra advertir la consultante, el precitado cuerpo
normativo establece un marco general para las actividades, que al
estar amparadas en el enunciado del articulo 2 del compendio de
normas traido a colaciéon con anterioridad y posterior a su declaratoria
por parte de la Oficina de Recursos Humanos respectiva, previo
estudio técnico realizado, se consideran contempladas dentro del
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grupo de funciones que podrian estar sometidas al reconocimiento del
referido incentivo.

Asi las cosas, esta Asesoria Juridica considera improcedente
pronunciarse sobre la posibilidad de reconocer el incentivo de
peligrosidad a funcionarios de seguridad y vigilancia del Museo
Nacional de Costa Rica, en virtud de que este acto supondria una
extralimitacion de sus potestades legales, y de alguna manera, se
estaria suplantando a la Administracion Activa en la resolucion de sus
asuntos. Conviene por lo tanto, indicar a la consultante, que conforme
lo estipula la resolucién citada supra, lo conveniente es que su
representada se aboque a realizar los estudios técnicos
correspondientes, de manera que sus resultados sirvan de insumo
adecuado para determinar si las funciones que realiza el personal de
seguridad y vigilancia, se ubican o no dentro de las condiciones o
supuestos derivados del articulo 2 del compendio de normas para el
reconocimiento de este incentivo, incluidas en la Resolucion DG-330-
2005, de repetida cita.

Sin mas acotaciones que hacer, damos por emitido nuestro
criterio juridico.

Atentamente,

Original Fado {Lic. Richard Fallas Arias

Lic. Richard Fallas Arias
ASESORIA JURIDICA
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AJ-005-2010
05 de enero de 2010

Licenciada

Maria Hernandez Rodriguez

ENCARGADA DE RECURSOS HUMANOS
MUSEO NACIONAL DE COSTA RICA

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio R.H. 867-2009, de
fecha 08 de diciembre del presente afo, en el cual se nos solicita
emitir criterio juridico en relacion con lo siguiente:

nél a posi bilidad de reconocer
funcionarios cubiertos por el Régimen de Servicio Civil, que realizan
labores de vigilancia y seguridad en una institucion publica como lo es
el Museo Nacional de Costa Rica y que estan nombrados en puestos
clasificados como oficial de Seguridad y Vigilanci a 1 é 0

el
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En este sentido, y previo a emitir el criterio juridico, resulta de
capital importancia, hacer del conocimiento de quien consulta, que es
politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre casos
concretos o particulares que son resorte de la Administracion Activa.
No obstante, 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.

En primera instancia y como parte del analisis que se hara sobre
el tema de su consulta, debemos decir que esta Asesoria Juridica se
ha pronunciado en diversos momentos®, determinando, entre otros
aspectos, cuando procede el reconocimiento del incentivo de riesgo
por peligrosidad, los requisitos indispensables que deben cumplirse
para su otorgamiento, asi como las condiciones que han de cambiar
de manera que se produzca un cese inmediato en el pago del mismo.
No obstante, como se podra determinar en adelante, la gran mayoria
de las disposiciones administrativas invocadas en esas oportunidades,
resultan inaplicables actualmente, en razén de que a la fecha han sido
derogadas® por resoluciones posteriores dictadas por la Direccion
General de Servicio Civil.

En nuestro ordenamiento juridico positivo encontramos una
variada normativa, a nivel de leyes y reglamentos, respecto a la
tematica que nos ocupa, pero en forma especifica 0 especial para
instituciones del sector publico como lo son: la Asamblea Legislativa,
el Instituto Costarricense sobre Drogas, el Tribunal Supremo de
Elecciones, el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados,
el Centro Nacional de Prevencion contra Drogas (CENADRO), y
algunas Municipalidades como las de Alajuela y Santa Ana. De esta
manera, no encontramos en este ambito norma especial que autorice

8 Al respecto se puede mencionar los Oficios280-96, AJ05998 y AJ33398, fechados 29 de julio de
1996, 03 de febrero y 09 de junio, ambos del afio 1998, en el orden usual.

8 Nos referimos a las Resoluciones: 260-2002 del 12/12/2002, D@92-2003 del 12/06/2003 y DG4
2004 del 27/04/2004.
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el pago del incentivo en mencion a funcionarios del Museo Nacional de
Costa Rica.

Lo anterior reviste un interés primordial para la presente
consulta, en razén de que, en resguardo y aplicacion del principio de
legalidad que gobierna el accionar del funcionario publico, consignado
en el articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica® y su
homélogo constitucional®™, entenderiamos que solo es posible el
reconocimiento del incentivo de peligrosidad si una norma vigente
expresamente lo establece asi.

De lo afirmado con antelacion, se puede colegir que la Unica
disposicién, de caracter general, vigente al dia de hoy para el

reconoci miento del i ncentivo ARetr

servidores e instituciones cubiertas por el Régimen de Mérito, lo es,
precisamente, la Resolucion DG-330-2005, de las ocho horas
veinticinco minutos del veinticuatro de noviembre del dos mil cinco;
emitida por la Direccion General de Servicio Civil, en ejercicio de sus
potestades legales, conferidas de conformidad con el articulo 13,
inciso a) de la Ley N° 1581 del 30 de mayo de 1953 y sus reformas,
asi como el numeral 4, inciso e) del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil.

En términos generales, la citada resolucion establece los
parametros y procedimientos que se deben seguir para la
administracion del incentivo sujeto a estudio, estableciendo el 6rgano
técnico competente para hacerlo, los requisitos que debe cumplir el

90ﬁ

actos o prestar aquellos servicmgblicos que autorice dicho ordenamientd

91 Los funcionarios publicos son simples depositariomditoridad. Estan obligados a cumplir los
deberes que la ley les impoyp@o pueden arrogarse facultades no concedidas éncella

€ La Administracion Publica actuara sometida al ordenamiento juridico y sélo podra realizar aquellos

o
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servidor o el puesto valorado con este propdsito, asi como la definicion
de las actividades o funciones que podrian, eventualmente,
acreditarse como afectas a este reconocimiento. Precisamente en
relacion con el compendio de normas para el reconocimiento del
incentivo de peligrosidad, que adiciona la resolucién supra citada,
sefala en su articulo 2 lo siguiente:

nNnéara efectos del i ncentivo sal ari
por Peligrosidado, se define como act
gue realiza el servidor en la cual expone a un nivel de alto riesgo su
salud fisica por causa de la atencion a personas, manipulacién de
objetos, sustancias, animales u otros elementos, donde, a pesar de la
aplicacion de medidas de seguridad, podria contraer enfermedades
incapacitantes, infectocontagiosas, cancerigenas y otras similares que
incluso pueden llegar a ser letalesé 0

De la misma forma, continda indicando la resolucion de marras
en su articulo 4:

N éa existencia de actividades de naturaleza peligrosa, sera
determinada _mediante estudio técnico _que realizara la Oficina de
Recursos Humanos respectiva, previa solicitud escrita del interesado,
gue contenga el detalle de las actividades o tareas peligrosas que
realiza; dicha solicitud debe contar con la autorizacion de su superior
inmediato y cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
tercero anterioré 0 ( E | subrayado no corresponde

Como podra advertir la consultante, el precitado cuerpo
normativo establece un marco general para las actividades, que al
estar amparadas en el enunciado del articulo 2 del compendio de
normas traido a colacion con anterioridad y posterior a su declaratoria
por parte de la Oficina de Recursos Humanos respectiva, previo
estudio técnico realizado, se consideran contempladas dentro del
grupo de funciones que podrian estar sometidas al reconocimiento del
referido incentivo.
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Asi las cosas, esta Asesoria Juridica considera improcedente
pronunciarse sobre la posibilidad de reconocer el incentivo de
peligrosidad a funcionarios de seguridad y vigilancia del Museo
Nacional de Costa Rica, en virtud de que este acto supondria una
extralimitacion de sus potestades legales, y de alguna manera, se
estaria suplantando a la Administracion Activa en la resolucion de sus
asuntos. Conviene por lo tanto, indicar a la consultante, que conforme
lo estipula la resolucién citada supra, lo conveniente es que su
representada se aboque a realizar los estudios técnicos
correspondientes, de manera que sus resultados sirvan de insumo
adecuado para determinar si las funciones que realiza el personal de
seguridad y vigilancia, se ubican o no dentro de las condiciones o
supuestos derivados del articulo 2 del compendio de normas para el
reconocimiento de este incentivo, incluidas en la Resoluciéon DG-330-
2005, de repetida cita.

Sin mas acotaciones que hacer, damos por emitido nuestro
criterio juridico.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Richard Fallas Arias

Lic. Richard Fallas Arias
ASESORIA JURIDICA
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AJ-202-2010
16 de marzo del 2010

Licenciada

Miriam Rojas Gonzélez

Directora Asesoria Juridica

DIRECCION GENERAL DE SERVICIO CIVIL

Estimada sefora:

De acuerdo con sus instrucciones se procede a analizar el tema
de | os permi sos fAcon gociasnlédicas Bnl ar i 00
este sentido la consulta se divide en varias aristas a contemplar,
pudiéndose concretar de la siguiente manera:

1) ¢Es juridicamente viable el otorgar a los funcionarios cubiertos
por el Régimen de Servicio Civil, permisos para asistir a citas
médicas propias sin que se realice ningun tipo de deduccion
salarial?

2) ¢Qué regla aplica si se trata de acompafar a algan miembro de
su familia, llAmense hijos menores o adultos, adultos mayores o
similares?
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3) ¢Como se justifica el tiempo que se invierte en dicha cita para
efectos de no aplicar el régimen disciplinario derivado de
ausencias al trabajo?

4) ¢Existe alguna posibilidad de que el jefe inmediato aplique
criterios de valoracion para justificar el tiempo invertido en las
citas médicas mencionadas?

5) De poderse dar esta valoracion, ¢deben darse los permisos con
goce salarial, sin goce, o ser rebajados del periodo de
vacaciones que posea el servidor que ha asistido a la cita
médica?

Previo a iniciar el estudio solicitado, debe dejarse claro que éste
serd abordado partiendo del tema de la asistencia a citas médicas, no
asi de incapacidades para laborar por motivos de salud que puedan
resultar de dicha cita, pues las consecuencias de una u otra son, como
se mencionara en los paragrafos venideros, distintas, ya que si bien
toda incapacidad deviene de una valoracion meédica, no toda
valoracion resulta en una incapacidad.

Aclarado lo anterior, puede entonces darsele respuesta a la
primera de las interrogantes expuestas, para lo cual debe indicarse
gue dicho cuestionamiento no es ajeno a los casos anteriormente
tramitados en esta institucién, pues ya la Direccién General se habia
pronunciado al respecto al sefialar en su oficio DG-216-2008 que:

AféeEn este sentido debe estudiarse e
que tienen los servidores de acudir a citas médicas sin que se les
haga algun tipo de rebaja salarial, para lo cual cabe indicar que si bien
no existe, por lo menos a nivel estatutario, una disposicion en la cual
se establezca como derecho del servidor el otorgamiento de
permisos® con goce de salario para asistir a las citas médicas que le

%2 Se habla de permisos y no de licencias en razén de que el lapso de tiempo necesario para
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sean programadas (por ejemplo aquellas que se den con antelacion
para simple control médico o para determinado chequeo), o aquellas
gue nazcan en razén de una emergencia (enfermedad repentina que
ocasione que el servidor deba retirarse de su lugar de trabajo), éste
puede ser obtenido de la conjugacion de varias normas de indole legal
y constitucional que se encargan de tutelar el derecho a la salud, de
entre los que destacan el articulo 21 de la Constitucion Politica de la
Republica, numerales 1, 3, 9, y 17 de la Ley General de Salud (Ley N°
5395 del 30 de octubre de 1973) los cuales al efecto sefialan que:

nAr t 2 ¢ uldawadaBumana es inviolable.

Articulo 1°.- La salud de la poblacién es un bien de interés
publico tutelado por el Estado

Articulo 3°.- Todo habitante tiene derecho a las prestaciones de
salud, en la forma que las leyes y reglamentos especiales determinen
y el deber de proveer a la conservacion de su salud y de concurrir al
mantenimiento de la de su familia y la de la comunidad.

Articulo 9°.- Toda persona debe velar por el mejoramiento, la
conservacion y la recuperacion de su salud personal y la salud de los
miembros de su hogar, evitando acciones y omisiones perjudiciales y
cumpliendo las instrucciones técnicas y las normas obligatorias que
dicten las autoridades competentes.

Articulo 17.- Toda persona tiene derecho a examenes
preventivos de salud y a los servicios de diagnostico precoz de las
enfermedades crénicas debiendo en todo caso, someterse a ellos
cuando | a autoridad de salud as?

No cabe duda que las normas de cita establecen un derecho
universal de acceso y mantenimiento a la salud, mismo que se dibuja
en el marco de varias situaciones facticas en el diario haber, siendo

asistir a citas médicas es generalmente corto.
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importante para estos efectos el caso de las citas médicas como un
medio de mantener la salud sea de manera preventiva o de manera
paliativa.

Ahora bien, debe quedar claro que pese a que los articulos 33y
39 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil no regulan el
otorgamiento de esta clase de permisos, mas por el contrario sefalan
gue no pueden darse permisos para trabajar menos de la jornada
ordinaria, diaria o semanal, salvo con las causales expresamente
sefaladas, sus disposiciones no pueden nunca ir contra normas de
superior rango como las ya expuestas, ni contra principios
constitucionales aplicables al caso en estudio®.

Y es que se ha tomado como un criterio universal de
pensamiento el establecer que el Derecho a la Salud debe prevalecer
sobre cualquier otra circunstancia que pretenda hacerlo nugatorio,
pues tal y como explicé la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia numero 5934-97:

"... si el derecho a la vida se encuentra especialmente protegido
en todo Estado de Derecho Moderno y en consecuencia el derecho a
la salud, cualquier criterio econ0mico que pretendiera hacer nugatorio
el ejercicio de tales derechos, debe ceder en importancia pues como
ya se indico sin el derecho a la vida los demas derechos resultarian
inutiles."

Y es que dicho aparte resumen lo medular de la cuestion, al
recalcar iy valga la pena reiterarlai una verdad fundamental: ¢ De qué
sirven todos los demas derechos y garantias, las instituciones y sus
programas, las ventajas y beneficios de nuestro sistema de libertades,

% Este razonamiento no implica que las normas reglamentarias sefialadas adolezcan de algdn tipo
de inconstitucionalidad, sino que Unicamente establece que las mismas son de aplicacién general y
deben ser valoradas en cada caso concreto por la administracién activa, la cual debera
interpretarlas en armonia con otras normas y disposiciones de igual, o superior rango.
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si una sola persona no puede contar con que tiene asegurado el
derecho a |l a vida y a | a salud? éo

Mas concretamente a lo referente a permisos y licencias con goce de
salario cuando esta de por medio la salud, y no existe norma que
regule su otorgamiento, ese érgano jurisdiccional ha sefialado que:

néDe est a f or ma, aunque no exi st a

Suprema de Justicia, en _tanto patrono, tiene la potestad de otorgar
una licencia con goce de salario en otro tipo de supuestos, que por su
especialidad y excepcionalidad lo ameriten y sean autorizados. En
este caso, comprueba esta Sala que la recurrente se encuentra
justamente en una situacion especial y excepcional que amerita y
justifica plenamente un otorgamiento de una licencia con goce de
salario. Ciertamente la excepcionalidad de la situacién de la recurrente
deriva de la concurrencia de tres hechos, primero esta de por medio la
saludé Voto N° 2005-11262

ARéDe | a r el ac probadosdse tieheeportdemostrado
que la amparada gestion0 que se le otorgara una licencia por
aplicacion del articulo 166 del Estatuto de Servicio Civil, Ley de
Carrera Docente, del 2 de junio al 2 de diciembre de 2007. Al efecto, la
recurrente alegé que su situacion emocional actual le impide
reincorporarse a sus labores por haber tenido a su hijo en forma
prematura y el ni fo requiere mucha a
atender su gestion, la Directora General de Personal se limitd a
interpretar literalmente la norma sin atender la situacion de salud de la
amparada ( é ) Es en ese orden de i deas qu
condicion de servidora del Ministerio de Educacion Publica y
amparada al régimen de carrera docente, puede exigir, como cualquier
otro_funcionario, el respeto de su derecho fundamental a la salud,
independientemente, de las normas infralegales que regulan los
diferentes supuestosé 0 Voto N° 2007-010306 Los destacados son
propios.
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Es entonces que, tomando como base lo manifestado por la Sala
Constitucional, se concluye que no puede menoscabarse la situacion
salarial o laboral a un funcionario en razén de ejecutar un derecho de
primer_orden constitucional gue le corresponde como es la salud, el
cual en este caso se manifiesta en la necesidad de ausentarse de sus

labores en virtud de atender alguna cita médicaé OEIl ultimo destacado
es suplido.

A lo anteriormente dispuesto solamente cabe agregar que,
dentro del blogue de legalidad aplicable a la materia tratada, se
encuentra el M Regl amenteguro dde | Salué de la Caja
Costarricense delcudlegiala en suS articulas 11Dy
66 que:

AArticulo 10. o Para los efectos de este Reglamento se
entiende por (é )

Patrono: Persona fisica o juridica, particular_o de derecho
publico, que emplea los servicios de otra u otras en virtud de un
contrato de trabajo o0 de un estatuto de servicio 0 de empleo publico.

Articulo 66. 8 De las obligaciones de los patronos
1. Son obligaciones de los patronos: ( € )
c. Otorgar permiso _a sus trabajadores, para que puedan recibir

las prestaciones a que se refiere este Reglamento.0El subrayado es de
qguien rubrica.

Sintetizando, la respuesta a la primera de las consultas
planteadas no puede ser otra que el afirmar que el otorgar permisos
para que los servidores accedan a los servicios médicos necesarios
para la manutencion de su salud, es obligatorio para la
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Administracion, sin que por ello se pueda realizar rebaja salarial
alguna.

Superado este punto, cabe ahora atender el segundo
cuestionamiento, referente a la posibilidad de acompafar a un familiar
a citas médicas sin que se le aplique ningun tipo de rebajo salarial.

Al respecto, debe desde ya indicarse que las conclusiones
expresadas supra no se extienden de igual manera a todo el circulo
familiar del servidor publico, pues los derechos y garantias estipulados
cubren la posibilidad de asistir a citas médicas propias.

Y es que, a la fecha no existe norma o principio constitucional
gue establezca la obligatoriedad de la administracibn de otorgar
permisos con goce de sueldo para asistir en calidad de acompafiante
de sus parientes, con la Unica excepcion de los casos en los que un
padre o madre de familia deba asistir a alguno de sus hijos menores
de edad, o discapacitados® de cualquier edad, esto en virtud de lo que
dispusiera la Procuraduria General de la Republica en su Dictamen C-
166-2006, cuyo contenido fuera retomado por esta Asesoria Juridica
en su oficio AJ-380-2006, cuando expuso que:

ARéAhora bien, se deduce del par onunc
consulta realizada fue dirigida expresamente en cuanto a los permisos
retribuidos a los servidores y empleados del Archivo Nacional con el
proposito de que acompafien a sus hijos menores de edad a consulta
médica, por cuanto el alcance del Dictamen C-166-2006, es
solamente para hijos menores de edad o discapacitados, como se
indica en el punto 1 de las conclusiones, el cual literalmente dice:

AQue | a concesi-n de permisos | abor
servidores y empleados publicos puedan acompafar a sus hijos

% Entiéndase discapacidad en los términos establecidos en el numeral 2 de la Ley N° 7600 del 02
de mayo de 1996, Ley de lgualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad, donde
s e d e f Discapacidadii Cualquier deficiencia fisica, mental o sensorial que limite,
sustancia | ment e, una o m8s de | as actividades principales
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menores de edad o discapacitados a consulta médica durante la
jornada laboral, en los casos en que las circunstancias les impidan
hacerlo al margen de ésta, es juridicamente plausible, valida vy
legitima, no solo porque la misma se desarrolla en un claro y legitimo
ambito de discrecionalidad administrativa, sino especialmente por
estar adecuada a la evolucion de la realidad social y juridica
imperante, y por ser conforme con el derecho de la Constitucion y con
el Derecho I nternacional . 0

En virtud de lo anterior, no podriamos hacer extensivo ese
pronunciamiento a otras personas del circulo inmediato familiar, para
poder realizar esa extension deberia de haber solicitado la institucion
consultante a la Procuraduria General de la Republica reconsideracion
en cuanto a | a aplicaci-n para o

Lo expuesto en el oficio recién transcrito debe mantenerse
incolume pues el marco normativo con el que se contaba en esa
ocasion es el mismo que prevalece en la actualidad, razon por la cual
se conserva la tesitura que los permisos con goce de salario para
asistir a citas meédicas de familiares abarca unicamente a los hijos,
como integrantes directos del nucleo familiar en garantia de los
derechos que les asiste como parte del instituto de la familia.

Esta Sede no desconoce que esta limitaciéon puede en ocasiones
resultar injusta, pues existiran servidores que si bien no tienen hijos,
cuidan de otros parientes incapaces de valerse por si mismos, sin
embargo, el servidor publico se encuentra atado a las disposiciones
normativas imperantes, resolver lo contrario podria llevarlo a atentar
contra el principio de legalidad establecido en el articulo 11 de la Ley
General de la Administracion Publica y su homénimo Constitucional.

Avanzando al tercer cuestionamiento respecto al medio idéneo
para justificar el tiempo que se invierte en dicha cita para efectos de no
aplicar el régimen disciplinario derivado de ausencias al trabajo, o,
segun sea el caso, no realizar el respectivo rebajo salarial, debe

tros

f
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decirse, sin lugar a dudas, que éste sera en toda ocasion el
comprobante de tiempo® que expiden las autoridades médicas.

La respuesta, si bien sencilla, debe ir acompafada de dos
importantes acotaciones. La primera de ellas radica en hacer ver que,
como se sefalé anteriormente, puede ser que la cita médica a la que
se deba asistir se presente sin previa programacion, es decir
sobreviniente a raiz de una enfermedad repentina, lo cual crea la
obligacion de avisar con la mayor antelacion posible a las jefaturas
respectivas sobre este suceso para que se tomen las medidas
necesarias para suplir la ausencia temporal del servidor que se
encuentra requiriendo el servicio médico, situacion enunciada por la
Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en su voto N° 2001-
00758:
fé Il.- Tanto esta Sala, como la Constitucional, han resuelto que,
las ausencias al trabajo son faltas de mera constatacion, por la parte
patronal y que, si la persona trabajadora quiere enervar sus
consecuencias, por imperativos del principio de buena fe y del deber de
consideracion minima, inherentes a todo contrato laboral, ha de
proceder, en forma inmediata, a poner en conocimiento de aquella las
razones de su inasistencia ; las cuales deben tener, ademas, asidero

real y demostrarsele docume nt a |l mef $uleayado no pertenece al
original.

El otro comentario se da respecto al hecho de que los
comprobantes dichos Unicamente sirven para justificar el lapso
utilizado dentro de la jornada laboral, pues fuera de ésta el servidor es
libre de utilizar el tiempo de la manera que desee, tal y como marca la
jurisprudencia de la Sala Segunda cuando sefala de manera
contundente que:

AélLa | imitaci-n a |l a jornada
mayores logros en la lucha de los trabajadores por dignificar su

®Tambi ®n |l amada fiBoleta de entrada y salidao

(0]

fiCont
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condicion humana. Con tales limitaciones, el patrono, aun dentro de
su_mas amplio poder de direccion, no puede disponer de las fuerzas
de sus colaboradores mas alla de los limites establecidos por la
Constitucion Politica y aun por la ley, como jornada ordinaria. Por
principio (articulo 58 Constitucional), la limitacion a la jornada ordinaria
no podra exceder de ocho horas en el dia ni de seis horas durante la
noche. Esa limitacion refleja el interés del constituyente en evitar las
jornadas extenuantes que ponen en franco peligro no sélo la salud
fisica y mental del trabajador, sino aun, su vida familiar y social, siendo
como lo es, que la vida en familia y en sociedad, son el entorno

imprescindible para el desarrollo humanoé 0 Voto N° 2007-000107. El
subrayado es suplido.

Claro estd que este ultimo punto debe verse también de la
perspectiva fdApatronal o0, en el t
jornada, no puede servir para justificar las inasistencias a laborar que
presente el servidor, asi, si por ejemplo un servidor una vez finalizada
su jornada diaria acude a los servicios de emergencia por cierta
dolencia, debera presentarse a laborar al dia siguiente, no resultando
justificable el comprobante de tiempo que se le dé.

Igualmente es de mérito recalcar que si la cita médica se realiza
dentro de la jornada laboral, el comprobante servira Unicamente para
justificar el tiempo invertido en la atencion, pudiéndosele solo sumar el
tiempo que razonablemente se tarde en trasladarse del centro médico
al lugar de trabajo, razonabilidad que debera ser estudiada por la
jefatura inmediata o0 quien se encuentre llamado a justificar ese tiempo
no laborado.

Con esto se quiere decir entonces que, a menos que de la
atencion médica se expida una incapacidad, o aquélla durara la
jornada completa a la que estad obligado el servidor, caso que se
reconoce que puede existir, éste debe presentarse a laborar una vez
finalizada la atencion®®, pues de lo contrario se estaria exponiendo a

% Aqui nuevamente debe privar la racionabilidad del caso concreto, misma que debe ser analizada

anto
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las sanciones derivadas de la ausencia a laborar, ya que como
sefialara la Sala Segunda en su Voto N° 2008-000333:

ARéPero incluso si se partiera de qu
hizo entrega oportuna del comprobante, ello no serviria para tener por
justificada la ausencia, ya que la cita durd hasta las 10:50 de la mafiana
y no consta que se haya extendido una incapacidad, por lo que el
demandante no debi - haberse ausentado

Pasando a la cuarta interrogante sobre la posibilidad de que el
jefe inmediato aplique criterios de valoracion para justificar el tiempo
invertido en las citas médicas mencionadas, debe indicarse que éstos
solamente serian procedentes en los casos en los que la situacion
factica no se encuentre en los supuestos estudiados®’, pues al ser un
derecho facilmente comprobable con la boleta de asistencia médica,
no existe laguna o duda alguna sobre la que haya que realizar
interpretaciones o usar criterios discrecionales®, a no ser que, como
se dijo en la nota al pie numero 5, existan situaciones muy
particulares, como por ejemplo, el caso de un servidor que lo atienden
en el servicio de emergencias durante la mitad de su jornada, y aun
cuando no lo incapacitan le dan medicamentos que inducen al suefio
de tal manera que se le torna imposible realizar sus tareas por el resto
del dia.

Ahora bien, y con esto se da respuesta también a la quinta
interrogante, resulta de importante mencién el hecho de que los
permisos que se soliciten para acompanar a otros familiares distintos a

por la jefatura respectiva, pues si por ejemplo se finaliza la atenciébn médica a las 3:15 de la tarde,
y el servidor sale a las 4 y tarda una hora y media en llegar desde el centro médico al lugar de
trabajo, resultaria ilégico solicitarle que se presente a laborar ese dia.

" Sea por ejemplo acompaiiar a la madre de familia incapaz.

® Presupuestos necesarios para la utilizacién de la discrecionalidad administrativa segtn lo
dispone el apartado 1 del numeral 15 de la Ley General de la Administracion Puablica (Ley N° 6227
del 02 de mayo de 1978) mismo que seflalaque:fiLa di screcional i dad
ausencia de ley en el caso concreto, pero estara sometida en todo caso a los limites que le impone
el ordenamiento expresa o implicitamente, para lograr que su ejerciciose a ef i ci ent e

podr 8 da

y

razona
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los hijos no estan del todo vetados, sin embargo se movilizan dentro
de un campo juridico distinto al ya desarrollado en la presente
consulta.

En primer lugar, por no existir un deber de otorgar éstos, v,
ademas, por cuanto en este caso la discrecionalidad y los criterios
valorativos de las respectivas jefaturas toman especial importancia,
pues si bien no existe norma expresa para otorgar este tipo de
permisos, el articulo 33 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil
(Decreto Ejecutivo N° 21 del 14 de diciembre de 1954) prevé una
solucion a situaciones como la marcada al establecer en lo
conducente que:

AArt 2 cul-oPod@r8 disfrutar de licencia ocasional de
excepcion, de conformidad con los requisitos y formalidades que en
cada dependencia establezca el Reglamento Autonomo de Servicio, y
sujetos a | os siguientes procedi

b. Todos los demas permisos con goce de sueldo, que de
acuerdo con las disposiciones reglamentarias internas procedan,
deberan ser deducidas del periodo de vacaciones, sin que el nimero
de dias de la licencia exceda el niumero de dias de vacaciones que
correspondan al servidor al mo me

Nétese que la norma establece claramente que pueden
otorgarse permisos con goce de sueldo en situaciones excepcionales,
dentro de las que cabe el acompafiar a un pariente a una cita médica,
en tanto se rebajen del periodo de vacaciones.

Ahora bien, esto no quiere decir que esta sea la Unica medida
que se puede tomar para otorgar permisos para acompafar a
familiares, pues el mismo apartado 33 sefiala que los Reglamentos
Autonomos de Servicio servirdn de fuentes normativas en lo que a
licencias concierne, dependiendo entonces de lo que disponga cada
norma interna.

mi

nt

ento

0]



S
L,

§ %

g als
ENVWIQ( 'z
(@) \ @ 4 =
\ ' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\o ‘ ’
N\ oy
N s

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

Asi por ejemplo, puede ilustrarse el caso con lo dispuesto por el
articulo 45 del Reglamento Autonomo de Servicio y Organizacion de la
Direccion General de Servicio Civil (Decreto Ejecutivo N° 35573-MP
del 16 de setiembre del 2009) el cual indica que:

AArt 2 culDe lasd icencias sin goce de salario: Las
licencias sin goce de salario se podran otorgar en casos muy
calificados, de la siguiente forma:

a) Hasta por cinco dias consecutivos, las otorgaran los
j efeséo

Como puede desprenderse de las normas citadas, en los casos
en los que un servidor deba acomparfar a un pariente distinto a los
cubiertos por el Dictamen C-166-2006 supra aludido, su respectiva
jefatura podra otorgarle permiso para dicho fin, para lo cual, dentro de
su ambito discrecional, podra decidir si el mismo se da con goce, en el
tanto se pueda rebajar de vacaciones, 0 sin goce salarial aplicando
para ello las posibilidades que le brinde el bloque normativo que al
caso corresponda.

Como corolario a este punto debe indicarse que dado que el
otorgamiento de licencias de manera discrecional resulta, a fin de
cuentas, ser un acto administrativo emanado atendiendo a un motivo,
y dirigido a satisfacer un fin, la jefatura que lo otorgue puede
igualmente requerir la presentacion de controles de tiempo a nombre
del familiar del servidor, como constancia de que el permiso otorgado
fue utilizado para lo que se requirid, evitando asi que so pretexto de
dichas compaiiias, se utilice este mecanismo de manera fraudulenta o
abusiva.
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Sin mas acotaciones que agregar, se emite asi el criterio
solicitado.

Atentamente,

Original Firmado {Lic. Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

AJ-173-2010
05 de marzo de 2010

MBA

Adriana Castro Montes

DIRECTORA DE RECURSOS HUMANOS

MINISTERIO DE ECONOMIA, INDUSTRIA Y COMERCIO

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio RH-OF-140-10, de
fecha 24 de febrero del presente afio, mediante el cual se solicita
nuestro criterio juridico, en relacion con el alcance del articulo 33,
inciso b) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, por medio del
cual se posibilita el otorgamiento de permisos con goce de salario a
servidores, deducible de su periodo de vacaciones.

De previo a emitir nuestro criterio, consideramos necesario hacer
de su conocimiento, que no es competencia de esta sede el
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pronunciarse sobre temas concretos o particulares, los cuales son
resorte exclusivo de la administracion activa, de manera que,
centraremos nuestros argumentos en el estudio de aquellas normas
de caracter general que pudieran ser aplicables a la situacion que se
consulta.

En relacion con la interrogante planteada, nos permitimos
indicarle que este centro de trabajo comparte, en términos generales,
el criterio externado por la Unidad de Asuntos Juridicos de su
representada. Note Usted que los aspectos abordados por la
mencionada dependencia, encuentran sustento, no solo en lo normado
por la Carta Magna y el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil,
ademas del Cddigo de Trabajo y la Ley General de la Administracion
Publica, como cuerpo legal supletorio, sino también en la
jurisprudencia reiterada de la Procuraduria General de la Republica y
la misma Sala Constitucional®®, referente a la temética en estudio.

Resulta por tanto menester, traer a colacion lo preceptuado en
algunos de estos articulos citados, a fin de aclarar los puntos centrales
de su consulta.

En este sentido encontramos, en primera instancia, el numeral
32 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, el cual a la letra, en
lo que interesa, establece:

NRéLos servidores deben gozar si
de vacaciones y so6lo podran dividirlas hasta en tres fracciones por la
indole especial de las labores que no permitan una ausencia muy
prolongada, tal y como lo regula el articulo 158 del Cddigo de
Tr a b a [Lostilirayado no corresponde al original).

% procuraduria General de la Republica, Dictamen NPLTdel 25 de junio del 2008. Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N°. 8868e las 15:21 horas del 16/11/1993.
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Por otra parte, el articulo 33 del mismo cuerpo legal, sefiala en lo
de interés para el presente caso, lo siguiente:

ARéPodr 8n di s f r ubcagionaldde extepadmr, ndei a
conformidad con los requisitos y formalidades que en cada
dependencia establezca el Reglamento Autonomo de Servicio, Yy
sujeto a los siguientes procedimientos y condiciones:

( €) Tddds los demas permisos con goce de sueldo, que de
acuerdo con las disposiciones reglamentarias internas procedan,
deberan ser deducidas del periodo de vacaciones, sin que el numero
de dias de la licencia exceda el numero de dias de vacaciones que
correspondan al servidor al momento de otorgarse el permi s o lo
subrayado es suplido).

Se puede colegir de la norma supra transcrita, que los permisos
Acon goce de salarioo aludidos const|
apertuso, donde se podr2an enlistar u
excluyentes de las demas situaciones previstas, taxativamente, en el
numeral de referencia, y con las limitaciones que establece la propia
norma. Estos tipos de permisos o licencias, segun lo establece el
reglamento citado, forman parte de la potestad discrecional de la
Administracion, y como tal, pueden o no ser concedidos, de
conformidad con los intereses institucionales y a peticion de la parte
interesada, siempre y cuando el servidor cuente con los dias
suficientes de vacaciones que seran aplicados al periodo de tiempo
solicitado para ausentarse de su lugar de trabajo, y se asegure la
continuidad del servicio brindado por parte del funcionario.

Ahora bien, el articulo 32 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, antes mencionado, refiere al numeral 158 del Cddigo de
Trabajo, para confirmar, de alguna manera, lo que la ley establece en
relacion con la figura del fraccionamiento del periodo de vacaciones.

Esta restriccion establecida en la norma, viene a cumplir una
doble finalidad, al asegurar, por una parte, el pleno disfrute de un
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derecho constitucional del servidor al descanso psiquico y fisico
después de un lapso de tiempo dedicado al trabajo ininterrumpido, y
por otra parte, el garantizar que el empleador, en este caso el Estado,
representado por las diferentes administraciones publicas, contaran
con un capital humano descansado apropiadamente, y en mejores
condiciones de desempeiniar, eficientemente, sus funciones.

Como dijimos anteriormente, esta posicion ha sido respaldada
por el maximo Organo Asesor del Estado, al sefalar en sus
pronunciamientos lo siguiente:

n(ée) al consistir | as vacaciones
inherente en la persona del trabajador que trabaja por cuenta ajena,
(e), el patrono tiene | a obligaci - -n
vacacional, (e). Benefici o que tiene una
s6lo viene a recuperar la energia fisica y siquica de la persona, sino
gue al reintegrarse a sus labores, cuenta con mayor disposicion y
rendimiento para continuar prestando sus servicios, y en ese sentido,
tambi ®n se beneficia el patrofo, sea

Concluye el Organo Procurador su dictamen, sefialando que:

ARéEn consecuenci a, y en virtud del

€

C
d

rige a todas las actuaciones de la Administracion Publica, (é), aunad:

al caracter que tienen las vacaciones en nuestro ordenamiento
juridico, no__es posible fraccionar las vacaciones de los
funcionarios publicos, méas de tres periodos, tal y como lo
establece el articulo 32 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil,

en plena concordancia con el a(o?cul o

destacado y el subrayado no corresponden al documento fuente)

En cuanto a la segunda parte de la consulta, cuya respuesta no
se contempla en el criterio juridico aportado por su representada,
adjunto al oficio que nos ocupa, y relacionado con la interrogante de si

10 procuraduria General deRepublica. Dictamen 17, del 25 de junio del 2008.
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las vacaciones colectivas otorgadas en la época navidefia y semana

sant a, s e convierten en Afraccioneso
normativa vigente en esta materia, hemos de decirle que la misma ha

sido abordada, de igual manera, por la Procuraduria General de la

Republica, en su Dictamen C-493 del 14 de diciembre del afio 2006, al

sefnalar, en lo que interesa, lo siguiente:

Afél o que se denomina coaonZadamment e n v
adel antadaso, dentro de l a Administr
Constitucional ha sefialado que esa forma de otorgamiento no rifie con
el articulo 59 constitucional, en tanto por razones de interés general o
institucional, y dentro del deber que tiene el patrono de otorgar las
vacaciones a sus subalternos, puede sefialar una fecha determinada
para que puedan disfrutar de unos dias de vacaciones. Tal es el caso
de los dias en Semana Santa o de fin de afio, que se ha ido
consolidando através deltemp o en nuestro pa2seo

A este respecto el articulo 32 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, en concordancia con la norma numero 155 del Cédigo
de Trabajo, cuya aplicacion supletoria autoriza el numeral 51 del
Estatuto de Servicio Civil, sefialan, en lo conducente y para efectos del
presente estudio, lo siguiente:

neArt2cuylég 3IdDs jefes respectivos es
de autorizar el pleno goce de este derecho a sus subalternos, y
disponer el momento en que éstos lo disfruten, debiendo programarlas
dentro de las quince semanas siguientes al advenimiento del derecho
y otorgarlas antes de que )® cumpl a un

AéArt2cul éEllpatmno seialara la fecha en que el
trabajador gozard de sus vacaciones, pero debera hacerlo dentro de
los quince semanas posteriores al dia en que se cumplan las
cincuenta de servicio continuo, tratando de que no se altere la buena
marcha de su empresa, industria o negocio, ni la efectividad del
d e s ¢ a n s Bl suprayado no corresponde al texto fuente.

En esta misma inteligencia, la Procuraduria General de la
Republica ha concluido que:

n(é) | as vacaciones decretadas por el
fin de afio o en los dias de Semana Santa, forman parte de los tres
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tractos en los que se pueden dividir las vacaciones, segun lo
prescribe el articulo 32 del reglamento recién mencionado, pues el
estado como patrono puede disponer el momento del disfrute
vacacional con el consentimiento previo y en principio, del
t rabaj apuede (irderirse que dentro de la posibilidad de
fraccionamiento legal o reglamentario de las vacaciones, pueden
incluirse aquellas que por disposicion institucional u oficial,
deben ser disfrutadas colectivamente, en virtud del interés social,
o de conveniencia u oportunidad de la Administracion, no
adoleciendo esa practica de ningun vicio de inconstitucionalidad; antes
bien, se aprovecha de determinadas épocas para el real disfrute de
unos dias vacacionales, como sucede en otros paisesd®’ (Lo
destacado ha sido suplido por quien redacta)

Con estas consideraciones, y demas preceptos normativos y
jurisprudenciales  citados, damos por emitido el criterio juridico
solicitado, con el cual queda de nuestra parte debidamente evacuada
su consulta.

Atentamente,

Original Firmadd&r{tiard Fallas Arias

Lic. Richar,d Falla§ Arias
ASESORIA JURIDICA

101 Dictamen G493-2006, del 14 de diciembre del afio 2006.
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AJ-019-2010
13 de enero de 2010

Master

Francisco Chang Vargas

Director

AREA DE SALARIOS E INCENTIVOS

Estimado sefor:

Con instrucciones superiores, atendemos misiva expuesta en el
oficio SI-183-2009 de fecha 14 de diciembre de 2009, en el que se
consulta el tipo de incentivo por compensacion de prohibicion, que
debe de proporcionarseles a los funcionarios de las Auditorias del
Régimen de Servicio Civil, de conformidad a la normativa establecida
en la reforma a la Ley N°5867'%, sea con la Ley N°6982'% y |a Ley

General de Control Interno®.

Se despliegan del oficio de consulta citado las siguientes
interrogantes:

12| EY DE COMPENSACION POR PAGO DE PROHIBICION . Ley N° 5867 del 15 de diciembre de
1975

193| EY DE PRESUPUESTO ORDINARIO Y EXTRAORDINARIO DE LA RE PUBLICA PARA
1985.Ley N° 6982 del 26 de diciembre de 1985.

194) EY DE CONTROL INTERNO. Ley N° 8292 del 31 de julio de 2002.
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Al . aCusl es |l a | egislaci - -n de

auditoria, el citado articulo 15 de la Ley N° 6982; ¢ el articulo 34 de
la Ley General de Control Interno?

2. ¢ Qué porcentaje por concepto de compensacion econémica por
la referida prohibicién, corresponderia a dicho personal?

3. ¢Qué condiciones o requisitos habria de cumplir el personal de

auditor?2a para verse beneficiado

Previo a evacuar la 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.

Para dar inicio a la evacuacion de la presente, transcribiremos la
normativa supra citada que en lo conducente indica:

LEY N° 5867:

A Ar t 2 ¢Rala el petsonal de la Administracion Tributaria que, en razén
de sus cargos, se encuentre sujeto a la prohibicion contenida en el articulo 118 del
Caodigo de Normas y Procedimientos Tributarios, excepto para los miembros del
Tribunal Fiscal Administrativo, se establece la siguiente compensacion econémica
sobre el salario base de la escala de sueldos de la Ley de Salarios de la
Administracion Publica:

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

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

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

apl

de
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d) Un veinticinco por ciento (25%) para quienes hayan aprobado el tercer afio
uni versitario o cuenten con una preparaci-n

Ley N° 6982:

AAr t 2 c Reéfoomade®l.primer parrafo del articulo 1° de la Ley N° 5867,
del 15 de diciembre de 1975, para que se lea asi; Articulo 1°-Se establece la
siguiente compensacion econémica sobre el salario base de la escala de sueldos
de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, para el personal de la
Administracién Tributaria que se encuentre sujeto, en razén de sus cargos, a la
prohibicién contenida en el articulo 113 del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios. Se exceptla a los miembros del Tribunal Fiscal Administrativo.
Igualmente se hace extensiva esta prohibicién y sus beneficios a los funcionarios
de auditoria, en las diferentes entidades del Gobierno Central, bajo las mismas
condiciones compensatorias previstas en | a

LEY N° 8292:

A Ar t 2 c uProbibiciBnés. El auditor interno, el subauditor interno y los
demas funcionarios de la auditoria interna, tendrén las siguientes prohibiciones:

a. Realizar funciones y actuaciones de administraciébn activa, salvo las
necesarias para cumplir su competencia.

b. Formar parte de un érgano director de un procedimiento administrativo.

c. Ejercer profesiones liberales fuera del cargo, salvo en asuntos
estrictamente personales, en los de su cbényuge, sus ascendientes,
descendientes y colaterales por consanguinidad y afinidad hasta tercer
grado, o bien, cuando la jornada no sea de tiempo completo, excepto que
exista impedimento por la existencia de un interés directo o indirecto del
propio ente u érgano. De esta prohibicion se exceptla la docencia, siempre
gue sea fuera de la jornada laboral.

d. Participar en actividades politico-electorales, salvo la emision del voto en
las elecciones nacionales y municipales.

e. Revelar informacion sobre las auditorias o los estudios especiales de
auditoria que se estén realizando y sobre aquello que determine una
posible responsabilidad civil, administrativa o eventualmente penal de los
funcionarios de los entes y érganos sujetos a esta Ley.

Por las prohibiciones contempladas en esta Ley se les pagara un sesenta y cinco
por ciento (65%) sobre el salario base. 0
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A diferencia de la Ley N° 5867 ya citada, donde se establece un
porcentaje de compensaciéon que varia dependiendo del grado
académico de los servidores afectos a la prohibicion, la Ley General
de Control Interno prevé el pago de un 65% fijo, sobre el salario base,
para los funcionar i 0s a qui enes ejarcer pfolessonep r o h 2 b e
| i berales fuera del car goo, siempre (¢
prohibiciones que el articulo 34 preve.

Se debe de insistir en que lo que interesa para que opere la
prohibicibn y proceda el pago de la compensacion econdmica
respectiva, es que el funcionario - independientemente de su nivel
académico- cuente con una profesion liberal, y se vea imposibilitado a
ejercerla privadamente por la prohibicion contenida en el articulo 34
inciso c) de la Ley General de Control Interno. Obviamente, los
funcionarios de las auditorias internas que no poseen una profesion
liberal (aun cuando realicen funciones de auditoria y posean un
determinado nivel académico) no estan afectos a la prohibicion que se
analiza, por lo que no procede el pago de la compensacion
correspondiente bajo este precepto legal.

Es rescatable ademas el hecho de tener claro quienes forman
parte de una auditoria interna como lo describe el articulo 21 de la Ley
General de Control Interno, en donde se parte del concepto funcional
de auditoria interna, diciendo:

"Articulo 21. 6 Concepto funcional de auditoria interna. La auditoria
interna es la actividad independiente, objetiva y asesora, que proporciona
seguridad al ente u érgano, puesto que se crea para validar y mejorar sus
operaciones. Contribuye a que se alcancen los objetivos institucionales, mediante
la practica de un enfoque sistémico y profesional para evaluar y mejorar la
efectividad de la administracion del riesgo, del control y de los procesos de
direccién en las entidades y los 6rganos sujetos a esta Ley. Dentro de una
organizacion, la auditoria interna proporciona a la ciudadania una garantia
razonable de que la actuacién del jerarca y la del resto de la administracion se
ejecuta conforme al marco legal y técnico y a las practicas sanas".
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De la norma transcrita anteriormente se parte de un concepto
funcional y no organico sobre lo que es la auditoria interna, es
facilmente aceptable que algunos funcionarios realicen tareas de
auditoria interna, a pesar de que en la estructura organica de la
institucion para la cual prestan sus servicios no haya un departamento
con ese nombre, de modo que los funcionarios de las auditorias
internas solo estan afectos a la prohibicion que se analiza si aparte de
cumplir otros requisitos, realizan labores sustantivas de auditoria
interna; sin embargo, precisar lo que debe entenderse por auditoria
interna y cuales son esas labores, es una competencia que debe ser
ejercida por la Contraloria General de la Republica'® y no por esta
instancia.

Respecto al reconocimiento por compensacion del pago de
prohibicién, el Centro de Relaciones para el Fortalecimiento del
Control y la Fiscalizacion Superiores de la Division de Desarrollo
Institucional de ese 6rgano Contralor, con fundamento en el articulo
34 de la ley N° 8292, mediante oficio N° 12357 del 11 de octubre del
afo 2002 refiere:

fEste Organo Contralor considera que en buena técnica interpretativa, y en
virtud de la forma en que quedo redactado el articulo 34 de la ley en comentario,
se debe indicar que el pago referido, abarca las prohibiciones contempladas en el
mismo numeral, asi como en el resto de la ley. Es decir, agrega a la prohibicion
tradicional, en cuanto al no ejercicio de la profesién liberal, también el no poder
realizar funciones ni actuaciones de administracion activa, no formar parte de un
organo director de un procedimiento administrativo, no participar en actividades
politico electorales, salvo la emisién del voto en las elecciones nacionales y
municipales, el no revelar informacién sobre las auditorias o estudios especiales
gue se estén realizando, entre otras.// Aunado a lo anterior, tal y como lo indica la
norma, esta compensacion salarial del 65% por concepto de prohibicion, se
calcula sobre el salario base, el cual en general se entiende éste como el salario
calculado para el servidor publico del cual se parte para los pluses asignados de
otros factores econdmicos y asi obtener un salario total, dependiendo de la
profesion y plaza en que se encuentre, el cual estd concebido en funcidén de las

%5 Ello porque la Contraloria, segin los articulos 1° y 12 de su Ley Orgénica, es el "6rgano rector del
ordenamiento de control y figizacién superiorés
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politicas presupuestarias, manejadas a través de las escalas salariales existentes.
/l (...)De conformidad con lo anterior, considerando la naturaleza de las
competencias, obligaciones y potestades inherentes a la actividad de auditoria
interna, y las prohibiciones que implica su ejercicio, se desprende de los articulos
supra transcritos, gue cuando |l a |l ey estipul
i nt e semdidyie Unicamente a aquellos servidores publicos que cumplen con las
competencias propias de la actividad de auditoria interna; por tanto, no se incluye
a los funcionarios administrativos de la unidad, sea secretarias, choferes,
mensajeros, etc., en virtud de gue estrictamente no cumplen con las funciones
propias de auditoria interna, sino que son personal de apoyo para la unidad. En
consecuencia, al pago de las prohibiciones que contempla dicho cuerpo
normativo, tienen derecho el Auditor y Subauditor, asi como todos los funcionarios
que laboran en la unidad de auditoria interna de cada entidad u 6rgano, sin ningun
distingo de grado académico, siempre y cuando ejerzan funciones de auditoria
interna. A{El subrayado no es del original).

En ese oficio N° 12357 se concluyd, entre otros que:

Ai...b) La compensaci-n econ-mica que se esta
rigen para los servidores que realizan labores de auditoria interna, en los términos

gue aqui se ha expuesto y de conformidad con lo que indica la misma Ley General

de Control Il nterno, sin distingo de grado ac

Igualmente referido al tema la Procuraduria General de la
Republica ha arribado a las siguientes conclusiones mediante el
dictamen C- 039-2002 del 17 de febrero de 2003, en lo que interesa,
sefalo:

fPartiendo de esa base, debemos indicar que sélo los funcionarios de las
auditorias internas que cumplan con los requisitos necesarios para ejercer
liberalmente una profesién y que se vean impedidos a ejercerla debido a la
prohibicién a la cual hace referencia el articulo 34 inciso c) de la Ley General de
Control Interno, tienen derecho a que se les pague la compensacion econémica
prevista en el p8rrafo final del art2cul o 3
punto Illl.- SOBRE LOS FUNCIONARIOS DE LAS AUDITORIAS INTERNAS CON
DERECHO AL PAGO DE LA COMPENSACION ECONOMICA del dictamen N° C.-
039-2002) . 0.

En ese sentido, dicho 6rgano asesor concluyo que:
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A . -. LA compensacion econdmica que se reconoce a algunos grupos de
servidores publicos por estar sujetos a una prohibicion determinada, constituye un
pago de caracter indemnizatorio, tendiente a resarcir el perjuicio econémico que
tal prohibicion le produce./ 2.- De las prohibiciones establecidas en la Ley General
de Control Interno, Unicamente la prevista en el inciso c) del articulo 34, referida a
la imposibilidad del ejercicio liberal de la profesidn, causa un perjuicio patrimonial a
los funcionarios de las auditorias internas, perjuicio que justifica el pago de la
compensacion econdémica a que alude el ultimo parrafo del mismo articulo 34
citado./ 3.- Las secretarias de las auditorias internas pueden ejercer su oficio fuera
de horas habiles, pues el secretariado no es una profesién liberal; de ahi que no
exista justificacion alguna que permita reconocer a ese tipo de personal el pago de

Y

lacompensaci -n econ- mica mencionada. 0

De manera entonces que de acuerdo a todo el fondo sobre el
tema ahondado en el anterior estudio se puede concluir que a los
funcionarios destacados en las auditorias internas del Régimen de
Servicio Civil le corresponderia el pago de prohibicion de conformidad
con la Ley de Control Interno y en el caso de la auditoria externa o
administrativa de acuerdo a la Ley de Compensacion por pago de
prohibicion.

Sin mas acotaciones que resolver y atendiendo de esta manera
la consulta, en espera de haber dado cumplimiento a la misma.

Atentamente,
Original Firfladda. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA
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AJ-164-2010
26 de febrero de 2010

Sefor
José Joaquin Arguedas Herrera
DIRECTOR GENERAL DE SERVICIO CIVIL

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, se procede a emitir criterio respecto a la posibilidad legal de
reconocerle el pago por concepto de prohibicion al personal de
Informatica suscrito al Régimen de Servicio Civil, que ostenten el
grado académico de Bachiller.

Como predmbulo, y dado que el estudio solicitado parte de una
figura juridica tan amplia como es el instituto de la prohibicion para el
ejercicio de la profesion, resulta de mérito analizarla, aunque sea de
de manera general, para posteriormente enmarcarla dentro del
trayecto histérico que ha tenido la legislacion relativa a este tema en lo
concerniente al caso de los informaticos.

Respecto a la conceptualizacion de la prohibicion pueden
encontrarse varias acepciones importantes, siendo que para el caso
basta mencionar la indicada en el apartado b) del articulo 2 del
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Reglamento a la Ley de Prohibicidon (Decreto Ejecutivo N° 22614-H del
2 de noviembre de 1993), el cual al tenor indica:

Al nhi bici -n obligatori a e I rrenunc
propias del cargo o de la profesion que se ostenta, fuera de la
Institucion, asi como también las actividades relacionadas con el
ejercicio |Iliberal de | a profesi-no

De su lectura puede facilmente colegirse que la prohibicion se
concibe como una limitacion, pero, debe aclararse, no de cualquier
tipo, sino de lo que la doctrina ha denomi nado <como | a
Profesional o, l a cual S | bien es ci
expresamente por la Constitucion Politica costarricense, puede
deducirse de la conjuncién de varios derechos constitucionales, tal
como sucede con la libertad de contratacion, o la libertad de elegir el
trabajo que mejor convenga (articulo 56 de la Constitucion Politica).

D

Asi, dado que con este instrumento se coarta de alguna forma
ese derecho constitucional de ejercicio profesional, las causales que
sustenten su aplicacion deben darse por ley, tal y como ha sido
reconocido por la misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, la cual en su voto N° 1626-97 afirmo:

"...Como bien indicé la Procuraduria General de la Republica,
dado que el ejercicio profesional concierne al efectivo ejercicio de una
libertad publica, éste debe ser definido por la ley..."

En este mismo sentido puede examinarse lo estipulado por
la Procuraduria General de la Republica en su dictamen C-200-1997 al
indicar que:

fé De lo expuesto se deduce que la Administracion Publica
carece de una potestad para decidir unilateral o contractualmente
cudales servidores estan sujetos a prohibicion para el ejercicio privado
de la profesion o actividades atinentes al cargo. Puesto que la
prohibicion sélo puede tener su origen en la ley, es esta norma y no la
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Administracion quien determina cudles profesionales estan sujetos a la
prohibicién, y ante la ausencia de una norma referida a una especifica
profesién, debe entenderse que el profesional es libre para laborar
privadamenteé. 0.

Con base en esta premisa es que se ha ido forjando una linea
jurisprudencial constante (administrativa y judicialmente), en la que, se
insiste, se ha indicado que para que proceda el reconocimiento de una
compensacion economica derivada de la prohibicion para el ejercicio
liberal de la profesidn, es necesario que una norma, o en su defecto
una resolucion judicial, asi lo establezca de manera expresa,
entendiéndose, contrario sensu, que ante la ausencia de estos
presupuestos, el profesional es libre para laborar privadamente.

Ante un panorama como el expuesto resulta por demas
importante traer a colacion el conglomerado de normas juridicas que a
través del tiempo se han encargado de colocar a los profesionales de
informética dentro del régimen de prohibicién, siendo la primera de
ellas la contenida en el articulo 1 de la Ley de Compensacion por
Pago de Prohibicion (Ley N° 5867 del 15 de diciembre de 1975)
mismo que al efecto y en lo que interesa dispone:

Mrticulo 1 (...) Tendran derecho a los beneficios otorgados por
este articulo, segun los porcentajes establecidos, sujetos a las mismas
obligaciones y prohibiciones de esta ley; los siguientes funcionarios:

(e)

2) Qui enes ocupen puest Bésnicosd e ATGE
Profesional eso en | a Oficina de Pr est
Naci onal , |l a Oficina T®cnica Meoani zad

(...) Para aplicar este articulo, los funcionarios "técnicos" citados
en el numeral 2) anterior tendran derecho al beneficio por prohibicion,
siempre y cuando retnan los requisitos del puesto o cuenten con una
combinacion equivalente, a juicio de la Direccion General de Servicio
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Civil. Sin embargo, salvo los requisitos mayores, la compensacion
para los funcionarios que ocupen puestos de la serie "técnico y
profesional”, se hard de acuerdo con el requisito primario del puesto
gue desempefen. ... O

Si bien esta norma como génesis del reconocimiento de
prohibicion incluia Unicamente al personal técnico y técnico profesional
de la Oficina Tecnica Mecanizada del Ministerio de Hacienda (actual
Direccion General de Informatica'®), el legislador, mediante la
utilizaci-n de n ondangpesupiestaridb,pamgplia R0 de
gama de servidores que podrian reputarse como acreedores de dicha
indemnizacién, resaltando al caso:

AArticulo 40.- Se acogeran a los beneficios de la ley N° 5867 del
15 de diciembre de 1975, los técnicos de la Oficina Técnica
Mecanizada del Ministerio de Hacienda que ocupen puestos cuyos
requisitos estén cubiertos por los alcances de cada uno de los incisos

de esta ley.0 Ley de Presupuesto Extraordinario (Ley N° 6975 del 30 de
noviembre de 1984)

AArticulo 31.- Interprétese auténticamente el articulo 40 de la
Ley N° 6975 del 30 de noviembre de 1984, en el sentido de que los
técnicos de la Oficina Técnica Mecanizada del Ministerio de Hacienda,
tendran derecho a los beneficios de la Ley N° 5867 del 15 de
diciembre de 1975. La compensacion se hara de acuerdo con el
requisito primario del puesto que desempeiien. Los que ocupen
puestos de la serie Técnico recibiran, como minimo, el porcentaje que

establece el inciso d) de la ley N° 5867 y sus reformas.0 Ley de
Presupuesto Extraordinario (Ley N° 6995 del 22 de julio de 1985)

Mrticulo 98.- Interprétense auténticamente el numeral 18 del
articulo 14, de la ley N° 7018 del 13 de diciembre de 1985, y el inciso

106 Segun Decreto Ejecutivo N° 23245 del 19 de abril de 1994 d e n o mi nCxghrozacidn,
Objetivos y Funciones de la Direccién General de Informatica del Ministerio de Haciendao .
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2) del articulo 35, de la ley N° 6999 del 17 de setiembre de 1985, en el
sentido de que la disposicion comprende, ademas, aquellos cargos

para los que se exija actualmente el grado académico de licenciatura.o
Ley de Presupuesto Extraordinario (Ley N° 7083 del 25 de agosto de 1987)

fMArticulo 41.- Al personal con especialidad en Cémputo que
labora en los departamentos de Computo de las instituciones cubiertas
por el Régimen de Servicio Civil y del Poder Judicial, se les
reconocera la prohibicion establecida en la ley N° 5867 del 15 de
diciembre de 1975 y sus reformas, en los mismos términos en que se

le reconoce al personal de la Oficina Técnica Mecanizada.o Ley de
Presupuesto Extraordinario (Ley N° 7097 del 18 de agosto de 1988)

De la normativa citada puede desprenderse que los servidores
Informaticos a los que se les ha reconocido el derecho a recibir pago
por compensacion por concepto de prohibicién son: los Técnicos (Ley
N° 6975), Técnicos Profesionales (Ley N° 5867), Licenciados (Ley N°
7083) de determinados Ministerios y Organos desconcentrados, Y
posteriormente y bajo un rango mas amplio, al personal con
especialidad en computo que labora en los departamentos de
Computo de las instituciones cubiertas por el Régimen de Servicio
Civil y del Poder Judicial (Ley N° 7097), en el tanto rednan los
requisitos del puesto establecidos en la norma, segun sea el caso
particular (combinacion equivalente, requisito primario, etc.).

Las normas, si bien crean un marco juridico basto, llaman a
confusion cuando de requisitos académicos trata, pues la Unica
mencion que hacen de éstos se reduce a indicar que el grado de
licenciatura también debe ser tomado en cuenta para el pago de la
prohibicién.

Sin embargo, cabe preguntarse si con ello se quiere decir que
todo aquel grado inferior a la licenciatura no es susceptible de crear
reconocimiento econémico por este concepto.
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Una primera aproximacion a la solucion de este dilema se da al
hacer ver que dicha inclusion de grado académico se dio debido a que
para el momento historico en el que se desarrollaron las normas, a los
puestos técnicos y técnicos profesionales a los que hacian referencia,
no se les exigia requisito académico, por lo que, cuando en la praxis
sus ocupantes adquirian el titulo de licenciados, se producia una
disonancia entre esta realidad y lo previsto por la norma, de ahi que se
requiriera una interpretacion autentica en el sentido de que ademas de
todos aquellos funcionarios que ya eran resguardados por la norma,
debian incluirse también aquellos que ostentaran el grado de
licenciatura.

Pero, esto no puede verse per se, como una negatoria al
reconocimiento de titulos de menor rango académico por las razones
gue a continuacion se dan.

En primer lugar, la norma que incluy6 a los servidores con grado
de licenciatura en ninguln momento indic6 que eran Udnica Yy
exclusivamente a éstos a los que se les debia reconocer la
prohibicion, excluyéndose a todos aquellos que tuvieran un grado
académico distinto. Esto si bien es cierto, podria llevar a una
interpretacion restrictiva del principio de legalidad en el que si la norma
no contempla otro supuesto factico, no puede entenderse como
incluida, no es tan cierto.

Y es que, debe resefiarse que la Ley N° 7097 ampli6é el espectro
de servidores afectados por la prohibicibn de manera que se
entendian cubiertos ya no solo los servidores taxativamente sefalados
en leyes anteriores, sino también todos los que fungieran dentro del
Régimen de Servicio Civil y del Poder Judicial.

Ahora bien, notese que al promulgarse la norma recién citada,
se abandona el concepto metodologico que se habia venido
manejando en los cuerpos legales anteriores, bajo el cual se definian
los puestos especificos o grados académicos que se debian ostentar
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para el reconocimiento del estipendio, por lo cual no puede realizarse
una distincion donde la ley no lo hace, siendo invalido interpretar
restrictivamente el grupo de servidores afectados por la norma bajo un
pardmetro de requisitos académicos que el legislador nunca previo.

Esta inteligencia fue expuesta por el Organo Consultivo Estatal
en su Dictamen C-013-2000, en el que indic6 que:

A éor otra parte, del articulo 41 de la Ley No. 7097 al igual que
el articulo 15 de la Ley de Presupuesto Extraordinario No. 6982 de 19
de diciembre de 1984, (modificado por el numeral 146 de la Ley No.
6995 de 22 de julio de 1985) tampoco se infiere la titularidad de una
determinada formacién académica o profesional para proceder al pago
de la compensacion por_prohibicion, mas que, el personal sea
especializado_en_cémputo y que labore en los departamentos de
Computo de las instituciones cubiertas por el Régimen del Servicio
Civil y del Poder Judicial. De modo que, también en esta oportunidad
hay que aplicar el aforismo juridico que dice: "no_es licito_distinguir
donde la ley no_distingue”(5), ya que de lo contrario, estaria
incurriendo la Administracion en un vicio de inconstitucionalidad y
legalidad al I nterpretar | a norma mS8s

CONCLUSION: De conformidad con todo lo expuesto, este
Despacho concluye que si es procedente el pago de la compensacion
por prohibicion a que refiere la Ley No. 5867 de 15 de diciembre de
1975, para los funcionarios cubiertos por el Régimen del Servicio Civil,
gue tengan especialidad en computo y que laboren en el
"Departamento de Computo” de la Institucion bajo su cargo, sin
distincion de grados académicos o0 profesionales, tal y como lo
establece el articulo 41 de la Ley No. 7091 de 18 de agosto de
1 9 8 8 E destacado no pertenece al original.

Dicha conclusion fue también expuesta por esta Asesoria
Juridica, la cual en oficio AJ-309-2003 indicé que:

a l
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e Propi amente sobre | a intesoiaogant e
Juridica considera, con base en los argumentos que preceden, que Si
procede el pago de prohibicion para aquellos técnicos nombrados en
puestos cuyas clases exigen un requisito académico inferior al tercer
afo aprobado de estudios universitarios.

Esta conclusién obedece a que la norma que concede este
beneficio a los funcionarios con especialidad en cémputo o
informéatica, no efectda distincibn alguna en cuanto a grado
académico, por lo que, al ser una norma amplia, el beneficio en
mencion es de aplicacion para todo funcionario que tenga especialidad
en computo y que labore en el Departamento de Cémputo de la
respectiva institucion...o

La posicidon externada es por demas clara y precisa en indicar
gue para la determinacion de la procedencia de la indemnizacion por
concepto de prohibicion los grados académicos que ostenten los
servidores informaticos no pueden, por si solos, considerarse como
una barrera infranqueable.

Claro esta, vale aclarar, que con esto tampoco se quiere dar a
entender que cualquier servidor por el simple hecho de trabajar en un
departamento de computo es acreedor de dicho sobresueldo, pues
para ello debe contar con los demas requisitos que las normas que
regulan la materia exigen, pues como ha expuesto en varias ocasiones
por la Procuraduria General de la Republica:

i ée la lectura de ambas normas legales, se comprende que,
para ser destinatarios de dicha compensacion, los funcionarios no sélo
deben ser técnicos en la materia de computo, sino ademas, deben
reunir_los requisitos que para los cargos respectivos, exige la Ley
Numero 5867( € )

Como vemos, esa clase de compensacion econdmica resulta
procedente cuando proviene de la ley, la cual se hace acreedor el
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funcionario gue cumpl a C o0 n dpioidh
Juridica OJ-011-2005. El resaltado no es del original.

Asi las cosas, con base en los razonamientos y antecedentes
anteriormente analizados, se concluye que es procedente el pago por
concepto de prohibicibn a los servidores informéaticos adscritos al
Régimen de Servicio Civil que ostenten el grado académico de
Bachiller, en tanto cumplan con los demas requisitos que exige el
blogue de legalidad atinente al tema.

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

Atentamente,
Originglrmado {Lic. Mauricio Alvarez Rosales

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA

respe
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AJ-052-2010
20 de enero de 2010

Sefor
Edgar Gonzalez Hall
eghall3000@yahoo.es

Estimado sefor:

En atencion a su correo electronico del dia 19 de enero del afo
en curso, por medio del cual solicita ampliacion al oficio AJ-037-2010
nos permitimos indicarle lo siguiente:

Es el Articulo 111 inciso c) del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil el que establece la figura de "la dispensa”. Esta norma
dice en lo que interesa: "la reasignhacion solo podra efectuarse si se
cumplen los requisitos técnicos sefialados en el articulo anterior y el
servidor titular del puesto reldne los requisitos que para la clase
recomendada sefiala el manual respectivo, salvo casos de excepcion
contemplados en la normativa que para tal efecto dicta la Direccion
General.".

Esta normativa que debe dictar esta institucion, fue emitida por la
Direccion General en la resolucion DG-414-03 la cual se transcribe en
su totalidad seguidamente:


mailto:eghall3000@yahoo.es
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"Resolucion DG-414-2003

Direccion General de Servicio Civil. San José, a las quince horas
treinta y ocho minutos del seis de octubre del afio dos mil tres.

Considerando:

1. Que el Articulo 13 del Estatuto de Servicio Civil, confiere facultades
a esta Direccion General en materia de Clasificacion y Valoracion de
Puestos.

2. Que en relacién con algunas de las normas que regulan los
tramites de reasignacion de puestos, el articulo 111, inciso c), del
Reglamento del Estatuto de Servicio Ci vi | estab
reasignacion solo podra efectuarse si se cumplen los requisitos
técnicos sefialados en el articulo anterior y el servidor titular del puesto
redne los requisitos que para la clase recomendada sefiala el manual
respectivo, salvo casos de excepcion contemplados en la normativa
gue para tal efecto dicta | a dir

3. Que el mencionado articulo 111, al prever la aludida
excepcionalidad, permitié que la Direccion General de Servicio Civil
aprobara, mediante el oficio circular Gestion 008-99 del 12 de febrero

de 1999, el respecti vo c uNomptiva pdra
la presentacion de la excepcionalidad del articulo 111 inciso c) del
Reglamento del Estatuto de ServicioCi vi | 0.

4. Que el Proceso de Eficiencia y Organizacion del Trabajo del Area
de Instrumentacion Tecnoldgica, mediante el informe técnico IT-EOT-
068-2003 del 23 de julio del afio 2003, recomendo modificar y emitir,
por via de resolucion, el referido cuerpo normativo, con el fin de
adaptarla a la realidad imperante y darle mayor consistencia juridica.

| ece
ecci -n
NOoOr masa
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5. Que mediante oficio AJ-616-2003 del 21 de agosto del 2003, la
Asesoria Juridica de esta Direccion General, autorizd el texto de la
presente resolucion.

POR TANTO,

EL DIRECTOR GENERAL DE SERVICIO CIVIL

En uso de las atribuciones que le confiere el Estatuto de Servicio Civil
y su Reglamento, la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

RESUELVE:

Articulo 1°. Dejar sin efecto el Oficio Circular Gestion 008-99 del 12 de
febrero de 1999.

Articulo 2°. Aprobar el cuerpo normativo denominad
Aplicacion de la Excepcionalidad autorizada en el articulo 111, inciso

c), del Reglamento del Estatuto de ServicioCi vi | 0, con el fin
los casos de excepcion de requisitos aplicables a los tramites de
reasignaciéon de puestos, de conformidad con el anexo de esta

resolucion.

Articulo 3°. Rige a partir de su publicacion.

Publiguese,

Guillermo Lee Ching
Director General
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Anexo a la Resolucion DG-414-2003

Normas para la aplicacion de la excepcionalidad autorizada en el
articulo 111 inciso c¢) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil

Articulo 1° Para efectos de estudios de reasignacion de puestos
regulados por el Régimen de Servicio Civil, la falta de requisitos
académico y/o de experiencia exigida por la clase de que se trate,
podra ser objeto de aplicacién discrecional de la excepcionalidad de
requisitos contemplada en el inciso ¢) del articulo 111 del reglamento
del estatuto de servicio civil (dispensa de requisitos) por parte de la
instancia competente, previo analisis de toda la informacién disponible
relacionada con el servidor, asi como de la verdadera conveniencia
institucional de otorgar dicha dispensa, tal que justifique el caracter
excepcional de este tipo de tramites, de conformidad con Ilo
respectivamente indicado en los siguientes articulos.

Articulo 2° El requisito académico de un servidor relativo a la atinencia
de las carreras académicas de una clase o cargo institucional o una
especialidad o subespecialidad, podra dispensarse discrecionalmente
solo en aguellos casos en que, ademas de observarse lo dispuesto en
la presente normativa, las concentraciones, menciones o énfasis de
las respectivas carreras académicas, pese a no reunir las
caracteristicas técnicas necesarias para ser incluidas como atinencias
de las correspondientes especialidades o clases, dada la misma
naturaleza del quehacer profesional en que se forman los respectivos
servidores pueden, junto con la experiencia y capacitacion adquiridas
u otras competencias, integrarse en una sola unidad de andlisis bajo la
cual pueda determinarse, bien que dichos servidores alcanzan el
grado de idoneidad necesario para desempenfar puestos de la clase de
gue se trate o, bien, que no lo alcanzan y, entonces, automaticamente
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deban descalificarse para efectos de la aplicacion de la presente
normativa.

Articulo 3° En ningln caso podra dispensarse el titulo o grado
profesional requerido, la incorporacion a colegios profesionales
(cuando estos existan para la respectiva rama de actividad), ni los
demas requisitos legales exigidos por las correspondientes clases,
cargos o especialidades.

Articulo 4° Toda excepcion de requisitos podra otorgarse o rechazarse
considerando al menos los siguientes elementos, que deberan ser
aportados por la parte interesada:

a) Aspectos relativos al servidor:
1. Titularidad en el puesto objeto de la aplicacion de la
excepcionalidad.

2. Evaluacion anual del desempefio.

3. Sanciones disciplinarias recibidas (amonestaciones verbales o
escritas, leves o graves, suspensiones, despidos).

4. Experiencia especifica en la ejecucion de las actividades y
responsabilidades actuales.

5. Experiencia en puestos cubiertos por el régimen de servicio civil.
6. Actividades de formacidén y capacitacion recibidas por el servidor
que lo faculten para el buen desempefio de actividades de interés

institucional.

7. Menciones especiales por el buen desempefio (si las aporta o
constan en expediente personal).
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b)  Aspectos relativos a la institucion o unidad organizacional en
razon de los cuales se le asignaron al servidor las actuales actividades
y responsabilidades:

1. Cambios en la estructura organizacional u ocupacional o en los
objetivos de la institucibon o unidad organizacional, debidamente
aprobados por mideplan o la autoridad competente.

2. Requisitos de experiencia que solo pueden ser satisfechos con
personal del ministerio o institucion.

3. Ubicacion geografica del puesto.

4. Escasez o inexistencia de centros de educacion formal en el area
de influencia donde se ubica el puesto.

5. Escasez o faltante de recursos humanos afines a los requeridos por
el puesto dentro de la respectiva institucion o unidad.

Articulo 5° Conforme con el Inciso a) del Articulo 4°, anterior, el
servidor para quien se pretenda el beneficio de la excepcionalidad de
requisitos, debe satisfacer al menos las siguientes condiciones:

a) Tener al menos tres afos de servicio como servidor regular.

b) Tener como minimo seis meses de desempeniar las actividades
gue sustentan la solicitud de reasignacion.

c) Haber obtenido calificaciones
equivalentes, en la evaluacion de su desempefio de los dos periodos
anteriores a la solicitud de dispensa.

d) Poseer una capacitacion equivalente a la falta de alguno de los
requisitos académicos o de experiencia exigidos por la clase de que se
trate, equivalencia que determinara la unidad competente en la
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aprobacion de este tipo de solicitudes, conforme con las normas
contenidas en esta resolucion.

e) No haber sido sancionado con amonestaciones formales durante
el ultimo afio.

f) No haber sido sancionado con despidos durante los ultimos tres
afnos.

las cartas o notas de encomio recibidas por el servidor y que consten
en su expediente personal, podran ser consideradas
discrecionalmente, solamente cuando exista duda en el cumplimiento
de alguna de las anteriores condiciones.

Articulo 6° Para recibir el tramite formal de aprobacion, las solicitudes
de dispensa de requisitos deben acompafnarse de sendos informes
técnicos elaborados por las Oficinas de Recursos Humanos
competentes, los cuales deberan ser sometidos a la aprobaciéon del
Area de Gestion de Recursos Humanos, las Oficinas de Servicio Civil
competentes o del servidor facultado para estos efectos por la
Direccion General de Servicio Civil, de conformidad con la resolucion
DG-015-98 del 11 de febrero de 1998 y sus reformas.
consecuentemente, los casos de Oficinas de Recursos Humanos en
gue no exista un jefe facultado, las referidas solicitudes deben ser
remitidas al Area de Gestion de Recursos Humanos o a la Oficina de
Servicio Civil correspondiente, acompafiadas de un informe técnico
refrendado por las jefaturas de dichas oficinas, donde se detalle la
informacion requerida, segun los articulos anteriores.

Articulo 7° Los informes técnicos referidos en el articulo 6°, anterior,
deben contener los argumentos por los cuales se considere una
necesidad objetiva eximir al servidor del cumplimiento de los requisitos
exigidos por la respectiva clase o especialidad; incluyendo las razones
por las cuales se estima que este ultimo es idéneo para desempeiiar
las actividades y asumir las responsabilidades del puesto objeto del
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tramite de reasignacion, aun cuando en principio no satisfaga la
totalidad de los requisitos.

Articulo 8° Toda solicitud de dispensa de requisitos debera ser
planteada por los jerarcas superiores de los ministerios e instituciones
cubiertas por el Régimen de Servicio Civil o los Jefes de Recursos
Humanos, por delegacion de los primeros, dictada conforme a
derecho. en cualquier caso, tales solicitudes deben ser canalizadas a
travées de la Oficina de Recursos Humanos respectiva. Sera
responsabilidad del dichos jerarcas y, solidariamente, de la respectiva
oficina de recursos humanos, la veracidad o autenticidad de la
informacion y documentos aportados para justificar la aplicacion de la
dispensa de requisitos a los servidores beneficiarios de ésta.

Articulo 9° Las solicitudes de aplicacion de la excepcionalidad de
requisitos podran ser concedidas en forma potestativa por
cualesquiera de las instancias de decision mencionadas en los
articulos 6° y 8° de este cuerpo normativo, segun les competa y de
acuerdo con los lineamientos establecidos en esta normativa. Para
ello, deberan elaborar los informes que justifiguen técnicamente las
resoluciones tomadas. Cuando las mencionadas resoluciones las
aprueben las Oficinas de Recursos Humanos, cuyos jefes estén
facultados para ello, éstas deberan remitir copia de dicho informe al
Area de Gestion de Recursos Humanos, para lo que sea de su
competencia.

Articulo 10° Si por falta de documentacion, la solicitud de
aplicacién de la excepcionalidad fuere denegada, el servidor podra
pedir revision de lo actuado, ante el Area de Gestion de Recursos
Humanos, mediante el aporte de la documentacion pertinente.

Articulo 11° Para las solicitudes de dispensa de requisitos
denegadas por el Area de Gestion de Recursos Humanos, el
Coordinador de la Oficina de Servicio Civil competente o por el Jefe de
Recursos Humanos facultado, segun corresponda, debera seguirse el
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procedimiento sefialado en el articulo 11 de la resoluciéon DG-015-98
del 11 de febrero de 1998 y sus reformas.

Articulo 12° Los servidores podran gozar de los beneficios de la
dispensa de requisitos s6lo por una vez durante su carrera
administrativa. a estos efectos, mantienen vigencia las dispensas ya
concedidas mediante el Oficio Circular Gestion 008-99 del 12 de
febrero de 1999, suprimido por esta resolucion; de manera que no
podran concederse nuevas dispensas de requisitos a servidores que
hayan sido beneficiados con la aplicacion de las normas contenidas en
dicho oficio.

Disposiciones Especiales:

I-.  Los jefes de las unidades o dependencias donde se ubica el
servidor beneficiario de la dispensa de requisitos, asi como el Jefe de
la respectiva Oficina de Recursos Humanos, antes de autorizar la
reubicacion de un servidor en otra posicion que, eventualmente, pueda
implicar la reasignacion de su puesto a una clase de mayor jerarquia
ocupacional y, con ello, la eventual aplicacion de la excepcionalidad de
requisitos a que se refiere el inciso c) del articulo 111, del Reglamento
del Estatuto de Servicio Civil, deberan verificar y asegurar previamente
que:

a) Los atestados académicos, la experiencia acumulada, la
capacitacibn y otras competencias ostentadas por el servidor,
satisfacen los requisitos exigidos por el puesto o0 cargo que
desempefiara en la nueva posicion.

b) La mencionada reubicacién es indispensable para mantener la
continuidad y la eficiencia de los servicios publicos que brinda la
unidad o dependencia respectiva y que se ha cumplido con lo
dispuesto en el articulo 118 del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil.

ii-.  Dado que, segun el Articulo 105 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, la reestructuracion tiene los mismos efectos de una
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reasignacion, excepto en lo que corresponde al inciso a) del Articulo
111 del citado reglamento, las anteriores normas son de aplicacion a
los actos de ubicacion por reestructuracion, en idénticos términos y
condiciones que los que aplican para los casos de reasignacion de
puestos.

El anterior cuer p ®Norhas pasalla peesentaciom da
la excepcionalidad del Articulo 111 inciso c) del Reglamento del
Estatuto de ServicioCi vi | 0, constituyen utG
414-2003 del seis de octubre del afilo dos mil tres.

Guillermo Lee Ching
Director General"

Como usted puede apreciar, la figura de la dispensa de requisitos es
para "las reasignaciones de puestos", no para nombramientos que se
pretendan realizar ni en propiedad ni interinos.

Se desconoce lo que le indicara el funcionario de este centro de
trabajo, pero un criterio legal firme que se emita en esta Asesoria
Juridica o en cualquiera de las Areas que conforman la Direccion
General, es aquel que sale en definitiva con la aprobacion de la
jefatura o de un superior. No lo constituye, asi las meras
apreciaciones que el funcionario asignado para estudiar el caso y
emitir un borrador del posible criterio que se dara al consultante,
determine por los medios verbales.

Si bien es cierto esta Asesoria Juridica debe emitir criterios, tiene que
hacerlo sobre la aplicacion del Estatuto de Servicio Civil, segun lo que
sefala el articulo 13 inciso g) de dicho cuerpo juridico, que dentro de
las atribuciones encomendadas al sefior Director General dice que le
corresponde: Afevacuar | as reasionadad
con la administracion del personal y la aplicacién de esta ley". Es por

ado

anexao

t
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esta razon juridica que no debemos referirnos ni anteponernos a las
disposiciones que tienen los colegios profesionales dentro de la
normativa que los rige.

Se conocen y respetan todos los principios constitucionales que nos
otorgan derechos y garantias, pero en el caso que nos ocupa, por
respeto a las competencias de cada organo, ente, empresa, colegios
profesionales, no debemos emitir criterio alguno que podria violentar
dichas atribuciones. es mas, entratandose de la dispensa de
requisitos expuesta supra, el articulo 10 inciso c¢) de la resolucion DG-
015-98, por medio de la cual se promulga el cuerpo de normas
denominado "competencias de las unidades que conforman el sistema
de Administracion de Recursos Humanos del Régimen de Servicio
Civil", sefala que al Director de Recursos Humanos facultado le
corresponde "Autorizacidbn de dispensas de requisitos segun lo
indicado en el articulo 111 del Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil", ante lo cual este centro de trabajo no debe pronunciarse.

En ningdn momento esta Direccion General lo esta dejando
desprotegido, y mucho menos esta Asesoria Juridica se esté negando
a dar una respuesta, su consulta referia a la negativa del Colegio de
Ingenieros de incorporarlo por no tener el nivel de Bachillerato, aunque
si uno superior como lo es la maestria. No se solicitd en esa consulta,
criterio juridico sobre la figura de la dispensa, que como se indic6
supra, no es de aplicacion para el caso en concreto.

Como informacién adicional a lo hasta aqui expuesto, debemos
manifestar que la incorporacion a los colegios es un requisito que esta
Direccion General no le pide a los interesados que se encuentran en
las listas de elegibles, pues hasta este nivel, estamos ante la
presencia de una expectativa de derecho. Una vez que el funcionario
integra una terna, es escogido en el ministerio de que se trate y
nombrado por el ministro, que valga recordar, es una atribucion propia
gue le compete Unicamente a él, segun lo que disponen los articulos
140 numeral 2 de la Constitucion Politica y el 12 inciso a) del Estatuto
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de Servicio Civil, si se le exige tal incorporacion para proceder a
realizar el nombramiento en definitiva.

Por udltimo debemos recordar que de acuerdo con lo que dispone la
norma once que reviste rango constitucional, asi como su homologo
de la Ley General de la Administracién Publica, es obligacion de la
Administracion observar el principio de legalidad en todas sus
actuaciones actuando sometida al ordenamiento juridico, pudiendo
realizar solamente aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos
gue autorice dicho ordenamiento.
Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Original firmado{ Licda. Miriam Rojas Gonzalez

Miriam Rojas Gonzalez
DIRECTORA
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AJ-216-2010
24 de marzo de 2010

Licenciado

Luis E. Gutiérrez Cortés

Director Recursos Humanos

DIRECCION GENERAL DE AVIACION CIVIL

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su oficio URH-485-10 del 11 de marzo del
2010, mediante el cual se consulta la procedencia de aplicar la
indemnizacién contenida en el inciso d) del numeral 111 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil (Decreto Ejecutivo N° 21 del
14 de diciembre de 1954) a los servidores que se les aplico la
Resoluciéon DG-234-2009 de la Direcciéon General de Servicio Civil, y
gue, en aplicaciéon del articulo 109 del Reglamento aludido, deben ser
reasignados de manera descendente. Igualmente, cuestiona la
procedencia de brindar dicha indemnizacion a los servidores que no
acepten la reasignacion descendente y que se encuentran tramitando
o ya hayan iniciado el trAmite de su pension, al momento de la
reasignacion.

Previo a emitir el criterio juridico, resulta conveniente, hacer del
conocimiento del consultante, que es politica de esta Asesoria Juridica
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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 ser4d abordada desde una perspectiva general,
analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables a la
situacion en examen.

La primera de las consultas parte, segun se indica, del hecho de
gue a raiz de la promulgacion de la Resolucion DG-234-2009 y el
numeral 109 del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil se ha
establecido la necesidad de realizar reasignaciones descendentes. Al
respecto debe recordarse, que la citada Resolucion del 27 de julio del
afo 2009, vino a modificar el Manual de Clases Anchas sustentado en
su homologa, la DG-055-97 de fecha 5 de junio de 1997, creando un
nuevo sistema clasificatorio para el sector no profesional cubierto por el
Régimen de Servicio Civil.

Dicho cambio implica a su vez que la clasificacion que hasta ese
momento habian ostentado los puestos, deba modificarse y adaptarse a
las nuevas reglas, estructuras y condiciones, lo cual se logra mediante la
aplicaci-n de wuna Aubicaci - -n por
articulo 2 de la Resolucién de esta Direccion General DG-038-98 del 13
de abril de 1998, como el:

ACambi o en l a clasificaci - -n
consecuencia de una variacion en el Manual de Clases Anchas (auxiliar)
o en el Manual Institucional de una organizacion, al adaptarse estos
instrumentos a variaciones fundamentales_y que tiene los mismos
efectos de una reasignacion (excepto en lo correspondiente al inciso a)

del Art2culo 111, del Re gl ame nal
subrayado es de quien rubrica.

Ahora bien, claramente es de esperar que en el proceso de
transicion de un Manual a otro se presenten situaciones complejas que
ameriten la utilizaciébn de mecanismos especiales para solventarlas, los

reest

al
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cuales son estipulados taxativamente por el mismo instrumento
mediante el cual se varian las clasificaciones preexistentes. Asi, para el
caso de marras, la Resolucion DG-234-2009 estatuy6 claramente varios
mecanismos de actualizacidén a seguir con la inclusién de su numeral 35,
el cual sefala en lo conducente que:

Mrticulo 35: Las Oficinas de Recursos Humanos al realizar las
ubicaciones por reestructuracion deberan observar las siguientes
normas: ( € )

b) Las ubicaciones por reestructuracion de los puestos se
confieren bajo el supuesto de que los mismos ostentan la clasificacion
acorde con las funciones, es decir, que se encuentran _debidamente
actualizados, segun lo establece el articulo 109 del Reglamento del
Estatuto_de Servicio Civil. De no darse esta situacion, los servidores
afectados o las respectivas jefaturas en caso _de puestos vacantes,
deben gestionar ante la Oficina de Recursos Humanos respectiva, el
estudio de reasignacién correspondienteé OEI destacado es propio.

Asi, ante la duda de si resulta procedente el pago de la
indemnizacién contenida en el articulo 111 inciso c), debe hacerse
notar que los numerales 2 y 35 de recién cita, establecen una
utilizacion directa de las reglas de la reasignacién sin limitar de
manera alguna sus implicaciones o aplicaciones, es decir, no lo
circunscriben a que las reasignaciones seas ascendentes, y, al ser
gue puede darse que la misma sea descendente, debe pues también
aplicarse la indemnizacion contenida en el articulo aludido.

Por otra parte, respecto al cuestionamiento en torno a si es
juridicamente viable que se le indemnice a los servidores que no
acepten la reasignacion descendente y que se encuentran tramitando
o0 ya hayan iniciado el tramite de su pension, al momento de la
reasignacion, debe esta Asesoria Juridica apartarse del criterio
expuesto en el oficio N°LEG-0232-2010, de su homodloga de la
Direccion General de Aviacion Civil, pues en éste, sin que exista
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fundamento juridico doctrinal o jurisprudencial alguno, se asevera que
no deben tramitarse reasignaciones respecto a estos puestos, lo cual
no es asi, pues no existe dentro del espectro de normas que regulan la
figura en cuestion, precepto alguno que suspenda o limite de alguna
manera su aplicacion en caso de proxima jubilacion del ocupante del
puesto a reasignar.

Recuérdese que la reasignacion se da sobre el puesto, y no
sobre su ocupante, al grado de que incluso puede reasignarse un
puesto vacante'®’, en tanto se cumplan sus presupuestos formales, a
saber, un cambio permanente y sustancial de las funciones que éste
posee, disponer lo contrario atenta abiertamente con el principio de
legalidad contenido en el articulo 11 constitucional y su homélogo de
la Ley General de la Administracion Publica.

Aclarado lo anterior, puede entonces darse respuesta a la
posibilidad de otorgar la citada indemnizacion al personal préximo a

jubilarse®®,

El caso se torna algo complicado si se nota que no existe norma
positivizada que estipule la procedencia del mismo, lo cual, aferrado al
principio de legalidad citado, podria hacer creer que no debe pagarse
el mismo en dichos supuestos.

Efectivamente el numeral 111 inciso d) en estudio es omiso al
respecto, al Unicamente disponer que:

197 posibilidad que se desprende de la lectura del articulo 116 del Reglamento del Estatuto de

Servicio Civil.

1% pe |0 dicho a continuacion se exceptla el personal que se acoja a la jubilacién antes de que se
determine la existencia de la reasignacion descendente, pues segin marca el numeral 85 inciso e)
del Cdédigo de Trabajo, cuya aplicacion supletoria es autorizada por el articulo 51 del Estatuto de
Servicio Civil, el acogerse a dichos beneficios finalizan la relacion de empleo existente entre el
Estado y el servidor, por lo cual en los casos en los que no se haya nombrado algun otro servidor
en ese puesto se tendrian que aplicarse las reglas relativas a la reasignacion de plazas vacantes.
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AAr t 2 c u-lEmloskdsds previstos en los articulos 109 y 110
precedentes, la reasignacion se resolvera de acuerdo con el siguiente
procedimiento: (é)

d) Si el puesto estuviere ocupado y la reasignacion resultare de
una clase de inferior categoria a la de la original, los efectos
de la misma automaticamente quedaran en suspenso hasta
por un periodo de seis meses, mientras tanto el servidor
continuara en el desempefio de sus actividades y en dicho
periodo podra ser trasladado a otro puesto de igual clase a la
del puesto que venia desempefiando antes de producirse la
reasignacion; o bien ser promovido a otro puesto si reuniere
requisitos para ocuparlo. Si la ubicacién del servidor no fuere
posible dentro del lapso sefialado y_ éste no aceptare la
reasignacion descendente, éste cesara en sus funciones y se
procedera al pago de la indemnizacion indicada en el Articulo

37 inciso f) del Estatuto de Servicio Civilé 0 El destacado es
propio.

Igualmente la norma a que hace referencia ésta es omisa en
cuanto al tema, al indicar sucintamente que:

Mrticulo 37.- Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos por
esta ley gozaran de los siguientes derechos: ( € )

f) Si cesaren en sus funciones por supresion del empleo,
tendran derecho a una indemnizacion de un mes por cada
afo o fraccidén de seis 0 mas meses de servicios prestados... 0

Ahora bien, ciertamente la norma no establece la posibilidad de
indemnizar a los servidores préximos a jubilarse, pero, tampoco lo
veta, siendo ilegitimo distinguir donde la ley no lo hace.
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A mayor abundamiento resulta importante hacer notar que el
texto que hoy presenta el apartado f) del articulo 37, fue modificado
mediante la Ley N° 4906 de 29 de noviembre de 1971, pues
anteriormente su letra si referia al caso que hoy trae a estudio, al
sefalar que:

"f) Si cesaren en sus funciones por supresion del empleo,
tendran derecho a una indemnizacion de un mes de sueldo
por cada afo o fraccion de seis 0 mas meses de servicios
prestados, salvo que pudieren acogerse a la pension o
[ubilacion _que les correspondiere de acuerdo con la

ley. T a | i ndemni z aci"Lanegrisa el sSrayddol
es de quien rubrica.

Las razones del por qué el legislador decidié variar este
precepto, fueron expuestas por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia al analizar que:

A €Il numeral 37 inciso f) originalmente disponia que no tendrian
derecho a la indemnizacion los servidores que cesaren en su funcion
por supresion del empleo, si podian acogerse a la jubilacion que les
correspondiere de acuerdo a la ley. La prohibicién fue suprimida por la
reforma de Ley N°4906 de 29 de noviembre de 1971, en cuya
exposicion de motivos se indicé que una excepcidn similar, establecida
en el articulo 29 inciso f) del Cédigo de Trabajo, habia sido derogada
por ley N°4797 del 12 de julio de 1971 7 la version original del articulo
29 inciso f) disponia que los trabajadores que al momento de ser
destituidos se encontraran automaticamente cubiertos por un régimen
de pensiones 0 siquiera existiera una expectativa de derecho a
pension, no tenian derecho a las prestaciones legales
correspondientes-. Los proponentes de la reforma al articulo 37
adujeron que por una omision del legislador no se realizaron las
reformas correspondientes en el articulo 37 inciso f) del Estatuto de
Servicio Civil y el numeral 33 de la Ley de Personal de la Asamblea
Legislativa, por lo que de mantenerse la normativa en ese estado se

sfar §
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produciria una discriminaciéon en perjuicio de los servidores publicos
gue se rigen por esas leyes. Recalcaron los legisladores la diferente
naturaleza del auxilio de cesantia y el derecho a la jubilacién por vejez
o de retiro, sefialando que el primer derecho nace en razén del
despido del trabajador por una causa que no le es imputable, como
sancion para el patrono que lo despide sin justificacion legal. A su vez,
se considera una indemnizacién o resarcimiento para el trabajador y
una forma de evitar que éste y su familia pasen privaciones durante el
tiempo necesario para hallar un nuevo empleo. En cambio, el derecho
a la pension por vejez y jubilacion se concede generalmente en razon
de las cuotas que el trabajador ha cotizado durante muchos afos, para
obtener una suma, por lo general modica, que les permita subsistir
durante su vejez o retiro. Por todo lo anterior, los legisladores
proponentes de la reforma al articulo 37 inciso f) del Estatuto de
Servicio Civil, defendieron la derogatoria de la exclusion del pago de la
indemnizacion a los trabajadores que tenian derecho a la jubilacion al

momento de ser cesados por reduccion forzosa de serviciosé 0 Voto
N° 2000-08232

Ante lo analizado no queda mas que reafirmar la procedencia del
pago de la indemnizacion contenida en el articulo 37 inciso f) del
Estatuto de Servicio Civil a los servidores préximos a jubilarse que,
aplicandoseles una reasignacion descendente deciden no aceptar
dicho cambio, pues el numeral 111 inciso d) (norma que refiere al 37
inciso f estudiado) asi lo dispone, y éste es a su vez referido, sin que
se realice limitacion alguna, por los apartados 2 de la Resolucion DG-
038-98 y 35 de la DG-234-20009.

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

Atentamente,
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Original Firmado {Lic. Mauricio ARasztes

Lic. Mauricio Alvarez Rosales
ASESORIA JURIDICA
AJ-388-2010
7 de junio de 2010

Licenciada

Sandra Maria Quirds Alvarez

DIRECTORA

AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS

Estimada sefora:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, procedemos a dar respuesta a su oficio GESTION-116-2010,
fechado el dia 6 de mayo del presente afo, en el cual se nos solicita
emitir criterio técnico juridico, en relacion con la eventual colisién de
normas que pudiera darse, conforme lo preceptuado en el numeral
111 inciso d) del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, en lo que
respecta a las reasignaciones de puestos en forma descendente,
(segun lo establece el numeral 109 del mismo cuerpo normativo supra
citado), y la posibilidad de indemnizacion que esta situacion acarrea,
con las disposiciones contempladas en la Ley Contra la Corrupcién y
el Enriguecimiento llicito en la Funcion Publica, N° 8422 del 29 de
octubre del 2004.

La principal preocupacion versa, segun su decir, en que, por lo
general, tales reasignaciones se producen, en muchos casos, cuando
el servidor afectado tiene aprobado su derecho a pensién, por lo que
podria presentarse situaciones inconvenientes desde el punto de vista
legal, que eventualmente, también podria acarrear responsabilidades
imputables a los funcionarios encargados de liderar y ejecutar tales
procesos; lo que exigiria, conforme a lo manifestado por la
consultante, a crear limitaciones normativas a los mencionados
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procedi mi ent os. I nfenesmosaqgqqgeel hacéaat
servidora consultante, si bien es cierto no estan del todo claras, bien

podria corresponder al pago y recibo de una indemnizacion por parte

del servidor afectado, segun lo establece el inciso d) del articulo 111

de repetida cita, en el momento que, precisamente, dicho servidor

tiene derecho a su retiro por concepto de pension.

A la luz de tales consideraciones y previo a emitir el criterio
juridico, resulta conveniente, hacer del conocimiento de quien nos ha
hecho llegar su consulta, que es politica de esta Asesoria Juridica, el
No pronunciarse sobre casos concretos o particulares, siendo estos de
resorte exclusivo de la Administracién Activa. No obstante, hemos de
indicarle que la consulta sera abordada desde una perspectiva
general, analizando las normas juridicas que puedan ser aplicables a
la situacion en estudio.

Sobre el tema en particular traido a colacion, resulta prudente
seflalar que el mismo fue suficientemente analizado, desde la
perspectiva y argumentos puntualizados anteriormente, por esta
Asesoria Juridica en el Oficio numero AJ-216-2010, emitido el 24 de
marzo del afio en curso, documento que adjuntamos al presente oficio
como criterio juridico plenamente vigente al dia de hoy, en relacion
con la situacion factica apuntada.

Finalmente, al no tener este centro de trabajo, total claridad
sobre las normas especificas de la Ley N° 8422 que se verian, en
apreciacion de la consultante, lesionadas con la aplicacion del
mencionado inciso d) del articulo 111 del Reglamento del Estatuto de
Servicio Civil, omitimos pronunciarnos al respecto.

Con estas consideraciones finales, damos por evacuada su
consulta,

Atentamente,
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Lic. Richa,rd Falla§ Arias
ASESORIA JURIDICA

AJ-051-2010
20 de enero de 2010

Seior

Jorge Zufiga Lopez

Profesor de Turismo

Colegio Técnico Profesional de Cobano
Jorgezulo@gmail.com

Estimado sefior:

Con la aprobacion de la sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, se da respuesta a su correo electronico de fecha 17 de
diciembre del afio anterior, mediante el cual solicita se le indique el
procedimiento para presentar un reclamo formal ante una situacion
particular planteada en dicho correo.

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
sera abordada desde una perspectiva general, analizando las normas
juridicas que puedan ser aplicables a la situacion en examen.

Su consulta tiene solucion en la letra del articulo 88 del
Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, que establece el
procedimiento de reclamo administrativo, ante el Tribunal de Servicio
Civil mismo que cita:
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CAPITULO IX

Peticiones, reclamos y despidos
Procedimiento:
Articulo 88.- En toda reclamacion contra disposiciones o resoluciones
de los jefes, cuando el servidor alegue perjuicio causado por ella, se
observaran las siguientes reglas:
a) Si se tratare de reclamos contra los jefes inmediatos de cualquier
organo, antes de recurrir al Tribunal de Servicio Civil, debera agotarse
la via administrativa, a cuyos efectos debera obtenerse un primer
pronunciamiento del superior jerarca de la dependencia de que se
trate, y un segundo pronunciamiento del Ministro respectivo. Si el
reclamo se presentaré contra un acto del propio Ministro, no se
requiere mas tramite que Iimpugnarlo directamente ante dicho
funcionario.
En estos ultimos dos casos, tanto el jerarca como el Ministro, tendran
un plazo maximo de ocho dias habiles para resolver lo procedente,
entendiéndose que el mismo se tendrd 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 General, si
asi lo estimare necesario para dictar su fallo, que sera definitivo; y
c) La Direccion General cumplird, en lo que fuere dable, las
disposiciones del inciso e)'® del articulo 43 del Estatuto, y tramitara

1 Estatuto de Servicio Civil, Articulo 43 inciso e) Si el interesado se opusiere dentro del término legal, la

Direccion Genal de Servicio Civil, levantara la informacién que proceda, a cuyo efecto podra dictar el
secreto de la misma; dard intervencion a ambas partes, evacuara las pruebas que se hayan ofrecido y
las demas que juzgue necesario ordenar, en un plazo improrragaljeince dias, vencidos los cuales
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las respectivas diligencias con intervencion del reclamante y del jefe
contra quien se dirija la accién. Sin embargo, una vez levantada la
informacion y antes de ser devuelto el expediente al Tribunal, se
concedera audiencia al respectivo Ministro, cuando no haya sido parte

del asunto, para lo que estime conveniente proponer o manifestar.

(Los incisos b) y c) de este articulo fueron interpretados por resolucion

de la Sala Constitucional N° 1148, del 21 de setiembre de 1990, en el
senti do laexistencieey: competencia del Tribunal de Servicio

Civil no es contraria per se a la Constitucion , siempre que no se le
otorgue caracter jurisdiccional sino unicamente administrativo, a efecto

de tener por agotada esa via como previa a la judicial contencioso-
administrativa o, en s u caso a | a
inconstitucional la interpretacion o aplicacion de las disposiciones
relativas al Tribunal de Servicio Civil, en la medida en que con aquélla

se atribuya a éste 0 a sus competencias caracter jurisdiccional, o que

se reconozca a sus fallosb autoridad

Del mismo modo el Reglamento de cita indica en el articulo 89 el
procedimiento que realiza el Tribunal de Servicio Civil cuando resuelve
el reclamo presentado.

Articulo 89.- Si en la reclamacion que conforme con el articulo
anterior planteare el servidor perjudicado, se comprobare el
incumplimiento por parte del jefe de alguna de las obligaciones o
prohibiciones prescritas por el Estatuto, el Reglamento o el Codigo de
Trabajo, el Tribunal podra acordar, por via de correccion disciplinaria,
las sanciones de advertencia y de suspension, en los términos de los
incisos a) y b) del articulo 41 del Estatuto, sin perjuicio de que el
Ministro pueda optar por el despido de dicho funcionario, en el
supuesto de haberse comprobado que este incurrido en alguna de las

enviard el expediente al Tribunal de Servicio Civil, que dictara el fallo del caso. A ese efecto, si el Tribunal lo
estima necesario, podra mandar ampliar la investigacion, recibir nuevas pruebas y practicar todeslas de
diligencias que
considere convenientes para su mejor juicio, gozando de amplia facultad para la calificacién y apreciacién de
las circunstancias de hecho que tengan relacion con el caso a resolver.
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faltas graves que determina el articulo 27, inciso a) del presente
Reglamento.0

Sin nada mas que agregar y esperando quede asi satisfecha su
consulta, se despide.
Atentamente,
Original Firmado {Lic. Cesar Soto Solis

Lic. César A. Soto Solis
Asesoria Juridica
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AJ-413-2010
16 de junio del 2010

Licenciado

José Joaquin Oviedo Corrales

DIRECTOR

AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS
SISTEMATIZACION Y ANALISIS OCUPACIONAL

Estimado sefor:

Con la aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, atendemos oficio GESTION-SAO-070-2010 de fecha 31 de
mayo del 2010, relativo al tema del alcance en cuanto a competencias
establecidas dentro del Decreto Ejecutivo N° 34971-MP, denominado
ARegl ament o del T2tulo IV del Estatut
Régimen Artistico, misiva que se expone de la siguiente manera:

ACon el prop-sito de r esorbbacgOn con
del I nstrumento denominado: ACriterio
para Otorgamiento de Grados Art2stico
Artistica, solicitamos criterio a esa Asesoria con respecto a la
competencia legal que posee esta Direccion General de Servicio Civil
para aprobar, aparte del instrumento de calificacion indicado, los
formularios y procedimientos que tal 6rgano aplicard en la gestion
correspondiente, asi como el reconocimiento de grado artistico
acordado por la Comisién paralosfuncionar i os. 0

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
es politica de esta Asesoria Juridica, el no pronunciarse sobre casos
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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.

Para efectos de atender la presente consulta, debemos traer a
analisis el tema respectivo a las competencias de cada oOrgano
participante dentro del procedimiento descrito a la atenciéon de temas
en materia del Régimen Artistico, sean en este caso la Comision
Artistica'®®, la Direccién General de Servicio Civil y el Ministerio de
Cultura y Juventud.

Dentro del Régimen Artistico es necesario para el otorgamiento
del grado artistico correspondiente, que exista un manual que sirva de
descriptor de criterios para dicha valoracion, ese instrumento debe
contar con la aprobacion de la Direccion General como se desprende
del articulo 12 del Reglamento supra citado, el cual reza literalmente:

AAr t 2 cdCriteriok de asignacion de créditos: Para efecto
exclusivo del otorgamiento de los grados artisticos, la Comision, con
|a_aprobacién de la Direccion, creara los instrumentos necesarios
utilizando las mejores técnicas de acreditacion en forma obijetiva,
garantizando la equidad y la uniformidad de criterio. Esta asignacion
de créditos no tendra relacion alguna con el sistema de puntaje

110" Articulo 224 del Titulo IV del Estatuto de Servicio Civil f® Creacién de la
Comision Artistica. Créase, en el Ministerio de Cultura, Juventud y Deportes,
la Comision Artistica, como 6rgano calificador y determinativo en el andlisis, la
interpretacion y la aplicacion de criterios de otorgamiento de puntajes, para
ubicar los servidores cubiertos por el Régimen de Carrera Artistica en los

respectivos grados art2sticos, conf or me

al
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establecido para efectos de beneficios e incentivos propios de la
Carrera Artistica o los beneficios que puedan derivarse de otros
regimenes.o

De la norma transcrita, extraemos que la competencia de la que
goza la Direccion General en el tema se da unicamente en lo referido
a la aprobacion de los instrumentos tendientes a la asignacion de
criterios (manuales) que se tomaran en cuenta para valorar los grados
artisticos, sin hacer extension aqui a lo referido a procedimientos vy
deméas mecanismos que siguen como resultados de dicha valoracion.
Dicen en este sentido los numerales 221 y 223 del Titulo IV del
Estatuto de Servicio Civil''*, atendiendo el &ambito en que participara la
Direccion General:

fArticulo 221.0 Puntaje de los grados artisticos. Para
determinar el otorgamiento del grado artistico correspondiente, segun
el articulo anterior, el Reglamento del Estatuto de Servicio Civil definira
un sistema de puntaje para cada uno de los grados y las disciplinas
artisticas, mediante el cual se otorgaran puntos a toda manifestacion
derivada de la creacién o interpretacion, individual o colectiva, de
obras artisticas de los solicitantes, su desarrollo, reconocimientos e
insercion artistica en el medio.***

(e)

Articulo 223. 8 Manual descriptivo de clases artisticas. El
ordenamiento jerarquico de los puestos incluidos en el Régimen
Artistico se regira por el Manual descriptivo de clases artisticas, cuya
aprobacion y valoracion sera responsabilidad de la Direccion General
de Servicio Civil, a propuesta del Ministerio de Cultura, Juventud y
Deportes.

! Referido a Régimen Artistico

112 | ey N° 8555 de fecha 15 de noviembre del 2006, Integraciéon del Régimen
Artistico al Estatuto de Servicio Civil, Ley N° 1581, mediante la adicion de un
Titulo IV.
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Siempre dentro de las competencias de esta Direcciéon General,
podemos apreciar que se le faculta ademas de la aprobacion de los
manuales™*®, de la valoracion de los mismos, y a la ratificacion de los
acuerdos tomados por la Comisidn Artistica. Asi lo dice el siguiente
numeral que transcribimos de seguido:

AArt 2 c wlAcuer@o® .y posibilidad de recursos: Todo
acuerdo de la Comision se tomara por mayoria simple, y tendra los
recursos ordinarios de revocatoria y apelacion ante el Ministro o
Ministra de Cultura y Juventud. Hasta que el acto emanado de la
Comisidn no se encuentre firme, no serd remitido ante la Direccion
General para su_ratificacién, conforme al presente regl a me H't o o
(Destacado no corresponde al original).

Sin embargo de lo anterior, no sugiere ninguna de las normas
transcritas, la potestad de que sea esta Direccion General la
responsable de elaborar procedimientos™® y/o formularios especificos
para la creacién del Manual de Valoracion de Criterios.

Si se aprecia la letra del numeral 230 del Estatuto de Servicio
Civil, puede denotarse que corresponde al Ministerio de Cultura y
Juventud el establecimiento de los lineamientos y politicas generales
afines a dicho tema:

fMrticulo 230. 0 Lineamientos y politicas del Ministerio de
Cultura, Juventud y Deportes. Correspondera al Ministerio de
Cultura, Juventud y Deportes, establecer los lineamientos y las

113 propuestos por el Ministerio de Cultura y Juventud.

14 Articulo 22 del Reglamento al Titulo IV del Estatuto de Servicio Civil.

115 Este procedimiento es usado para hacer referencia a todo aquel sistema de
operaciones que implique contar con un nimero mas o menos ordenado y
clarificado de pasos cuyo resultado sea el mismo una y otra vez. El
procedimiento se vuelve entonces en algo posible de ser conocido y repetido de
modo que al buscar un determinado tipo de resultado para X situacion, se sepa
de qué manera proceder o actuar.
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politicas generales para el desarrollo del ambito artistico como parte
del sector culturao.

Ahora bien, ahondando el tema dentro de la doctrina y
jurisprudencia, se deben de observar por parte de las autoridades,
que respecto al tema de la competencia administrativa cada
organismo publico posee capacidad para ejercer juridicamente la
competencia de que es titular, asi debe atender segun el principio de
legalidad tutelado en el articulo 11 de la Ley General de la
Administracion Publica y su homodlogo Constitucional, que su
competencia debe estar otorgada por norma expresa, tal y como
sucede en el presente caso.

Sobre el tema, el autor Emilio Vazquez apunta que:

ARéEn Derecho Administrativo puede d:
de facultades y poderes atribuido a un determinado Grgano
administrativo con relacién a los demas, pues el fundamento de la
competencia radica en la pluralidad de o6rganos que integran la
Administracion Publica y la distribucién de las distintas funciones entre
ellos. En este sentido, la competencia viene a ser como una especie
de fidi buci -n0o de | os asuntos entre | os

También se ha definido como la aptitud para obrar de las
personas publicas o de sus organos. Ella determina los limites deber
de | os cuales deben mover ssehadchos y ot
gue la competencia es la medida de la potestad de accion que
corresponde a un determinado oOrgano. Se nos presenta por
consiguiente como una MfRoedd dedirae, phre c an't
tanto, que la competencia de un érgano administrativo es la esfera de
atribuciones a él encomendadas por el ordenamiento juridico, o sea, el
conjunto de facultades y funciones gue él puede ejercer. Si para que el
organo_administrativo _pueda realizar _validamente una_determinada
actividad es necesario_que esa actividad esté dentro de la esfera de
sus atribuciones ipues de lo contrario seria incompetente- la
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competencia constituira un requisito esencial del acto que se ejecute o
emita._Su_incumplimiento_implicaria_la_nulidad del actoé 6 **° (EI
destacado es propio).

Con lo desarrollado en el presente oficio puede entonces
colegirse que ninguna de las autoridades jerarquicas involucradas en
el desarrollo de estos actos tendientes a establecer el modo de
aplicacion, calificacion, valoracion de temas sobre el Reégimen
Artistico, puede traspasar su barrera competencial, y, de asi hacerlo,
aquello que haya dictado sera nulo en virtud de la incompetencia que
sobre la materia le cobija.

Atentamente,

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

AJ-108-2010

116 FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio; Diccionario de Derecho Publico; Buenos Aires; Editorial
Astrea; 1981; Pag. 112.



(@) ) S

' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\ ‘ ’
EETT2
®

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

Q

9 de febrero del 2010

Licenciada

Maria Eugenia Espinoza Zamora

Unidad de Sistemas de Informacién Automatizados
Area de Gestién de Recursos Humanos
Direccidn General de Servicio Civil

Estimada sefora:

Con aprobacion de la sefiora Directora de esta Asesoria Juridica
damos respuesta al oficio CSIA-001-2010 del 20 de enero del 2010,
relacionado con varias inquietudes sucintas del sistema INTEGRA, en
el cual se plantea sobre los procedimientos legales correspondientes
a:

1. Existencia de fundamento legal para el reconocimiento de
horas de labor extraordinaria que sobre pasan el tope identificado en
el sistema INTEGRA.

2. Posibilidad del registro de vacaciones de los usuarios de
INTEGRA con fecha posterior al disfrute

3. Que fecha debe considerar el sistema como fecha de ingreso
a al Administracion Publica, en el caso de los funcionarios que al no
ser regulares han tenido nombramientos interinos sin que por este
hecho se de la continuidad en el tiempo.

4. En cuanto a los movimientos de personal, cuyo acto es
meramente técnico y el cual es de correspondencia de las Jefaturas
de Recursos Humanos, se puede dejar activa la aplicacion para que
dichos movimientos sean realizados por el Ministro o delegado.

Previo a evacuar la consulta, resulta conveniente indicarle que
el presente criterio esta elaborado desde el punto de vista juridico, por
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lo que este no hara referencia a asuntos que versen sobre aspectos
técnicos.

Ahora bien, en atencidén a las interrogantes planteadas, cabe
seflalar que en virtud de la operacionalizacibn con que cuenta la
Gestion de Recursos Humanos sobre los procesos en los cuales se
desenvuelve el sistema INTEGRA, encontramos que dentro de la
etapa de inclusiones y remuneraciones del mismo, esta la de incluir
dentro de este, los movimientos que afecten el status salarial de los
funcionarios, tales como en el caso de consulta el tiempo de horas
extras.

A tal efecto y para dar respuesta apropiada a la misiva, se
extrae la normativa que en materia de reconocimiento de horas extra a
si como la de prohibicion existente a la jornada extraordinaria
cotidiana hace la Carta Magna de nuestro pais, la Ley de Salarios de
la Administracion Publica''’, el Cédigo de Trabajo y la Ley para el

Equilibrio Financiero del Sector Publico™®.

El numeral 58 de la Constitucion Politica, impone el limite de
horas por jornada ordinaria, tanto diurna como nocturna, con
excepciones muy calificadas que son determinadas por ley.

Por su parte, el Cddigo de Trabajo establece las regulaciones
correspondientes a las jornadas de trabajo, y en ese sentido, dispone
al igual que el texto constitucional, el numero maximo de horas que
comprende cada jornada.

El numeral 143 del citado Codigo, excluye de la limitacion de la
jornada laboral a aguellas personas que por la indole de las funciones
gue realizan, se hace necesario establecerles excepciones, las cuales
responden basicamente a una necesidad permanente y previsible del
servicio que se presta, que hace que inevitablemente deban
desarrollarse esas funciones en exceso de los limites maximos

117) ey 2166 del 09 de octubre de 9 sus reformasLey de Salarios de la Administracién Publica.
18| ey 6955 del 24 de febrero de 1984y para el Equilibrio Financiero
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previstos por la ley.

Los supuestos de exclusion de la limitacion de la jornada
guedan entonces determinados por ley en el referido articulo 143 y
dispone entre sus numerales 136 siguientes y concordantes, el
proceder de las jornadas laborales incluyendo la extraordinaria
correspondiente a estos efectos.™**

En adicion a esto, el numeral diecisiete de la Ley de Salarios de

la Administracion Pulblica, refiere que f@ El Ministro podra autorizar el
trabajo durante horas extras, pero s6lo en situaciones excepcionales, cuando sea
indispensable satisfacer exigencias especiales del servicio publico.o

Por su parte, y refiriendonos a la jurisprudencia, se trae a
colacion  varios dictimenes de la Procuraduria General de la
Republica'® y de la Contraloria General de la Republica, al sostener
gue esta jornada conlleva limitaciones en cuanto a su duracién, que
obedecen a su propia caracter?2st
gue debe ser siempre TEMPORAL, motivada por una circunstancia
especial, excepcional y que proceda en situaciones de emergencia o

119 Articulo 136:La jornada ordinaria de trabajo efectivo no podra ser mayor de ocho heras dia, de
seis en la nche y de cuarenta y ocho horas por semana.

Sin embargo, en | os trabajos que por su propia
Articulo 138- Salvo lo dicho en el articulo 136, la jornada mixta en ningun caso excedera de siete horas,
pero se calificara de ndgrna cuando se trabajen tres horas y media o mas entre las diecinueve y las

cinco horas.

Articulo 139- El trabajo efectivo que se ejecute fuera de los limites anteriormente fijados, o que exceda de
la jornada inferior a éstos que contractualmente set@aconstituye jornada extraordinaria y deberéa ser
remunerada con un cincuenta por ciento mas de los salarios minimos, o de los salarios superiores a éstos

gue se hubieren estipulado.

Articulo 140- La jornada extraordinaria, sumada a la ordinaria, nodvé exceder de doce horas, salvo que
por siniestro ocurrido o riesgo inminente peligren las personas, los establecimientos, las maquinas o
instalaciones, los plantios, los productos o cosechas y que, sin evidente perjuicio no puedan sustituirse

trabajadores 0 suspenderse las labores de los que estan trabajando.

Articulo 144- Los patronos deberan consignar en sus libros de salarios o planillas, debidamente separado

de lo que se refiera a trabajo ordinario, lo que a cada uno de sus trabajadores

120\/er DictdmenesC-142-2005 del 22 de abril de 2005 C-047-2003, de 20 de febrero de 2003, el C-
236-2004.

condi c
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impostergables en la institucion; ya que el cumplimiento de horas
extras en forma diaria 0 permanente constituye una ilegalidad, pues el
abuso pone en peligro la efectividad del principio de la limitacion de la
jornada, que seria el supuesto que hace parecer en la misiva al
sefalar el tope impuesto por el sistema INTEGRA y el tope de horas
permitidas de conformidad a la normativa, pues si bien es cierto se
determina cuatro horas en dias habiles y doce en no habiles, es en
virtud de la suma del dia en que se extendio la jornada y no para el
pago de la misma por concepto de laborar en dicho horario de manera
cotidiana y habitual.

De tal manera que no puede haber tal cosa como una jornada
extra permanente, porque no puede ser ordinario lo extraordinario, el
patrono no podria exigirla, ni pueden los funcionarios reclamarla. No
puede haber tampoco un "derecho adquirido a la jornada
extraordinaria0, ya Qque esta pr8ctica de hacer
aparte de transgredir el fin del instituto por el cual fue creada dicha
jornada®*, ponen en riesgo la salud de los servidores y asi como su
integridad familiar, ademas de que existe el hecho vinculante que se
involucra el uso o abuso de los fondos publicos, por lo que debe
tratarse de procurar la mas correcta gestion de un recurso escaso,
donde "correcta" necesariamente implica autorizar el ejercicio y pago
de las jornadas extra justificables, y denegar las injustificables.

Ahora bien dentro de la legislacion laboral tenemos ademas los
Convenios ratificados por nuestro pais de los cuales sobre los
referidos estan el Convenio 1 de la Organizacion Internacional de
Trabajo'?, que dispone:

"Articulo 2.-
En todas las empresas industriales publicas o privadas, o en sus
dependencias, cualquiera que sea su naturaleza, con excepcion de aquellas en

2 a jornada extraordinaria se crea con el fin de atender circunstancias extraordinarias, las cuales

-por definicion- son siempre variables e irregulares.
122 bjictado en Washington, Estados Unidos de América, el 29 de octubre de 1919; y ratificado por Costa Rica
el 1° de marzo de 1982
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gue so6lo estén empleados los miembros de una misma familia, la duracion del
trabajo del personal no podra exceder de ocho horas por dias y de cuarenta y
ocho por semana, salvo las excepciones previstas a continuacion:

a-l as di sposi ci on &snvedie ho sqnraplisablestaelas
personas que ocupen un puesto de inspeccion o de direccion o un puesto de
confianza; (. . .)

Articulo 6.-

(. . .) 1.- La autoridad publica determinara, por medio de reglamentos de
industrias o profesiones:

a.-é las excepciones permanentes que puedan admitirse para los trabajos
preparatorios o complementarios que deben ejecutarse necesariamente fuera del
limite asignado al trabajo general del establecimiento, o para ciertas clases de
personas cuyo trabajo sea especialmente intermitente: (. . .)

Aunado a ello, y aunque el Convenio Internacional No. 30 de ese
mismo organismo, no se encuentra ratificado por Costa Rica, es
importante  mencionar algunas de sus normas, toda vez que
coadyuvan en alguna medida a interpretar a las recién transcritas
disposiciones sobre todo a aquellas que estan dirigidas también a
similares instituciones publicas. De esa manera, los articulos 3y 7, en

lo que interesan, dicen:

"Articulo 3.-

Las horas de trabajo del personal al que se aplique el presente Convenio no
podran exceder de cuarenta y ocho por semana y ocho por dia, a reserva de las
disposiciones de los articulos siguientes."

"Articulo 7.-

Los reglamentos de la autoridad publica determinaran:

1.-

Las excepciones permanentes que puedan concederse para:

a.- é ciertas clases de personas cuyo trabajo sea intermitente, a causa de
la naturaleza del mismo, como por ejemplo, los conserjes y las personas
empleadas en trabajos de vigilancia y conservacion de locales y depositos; (. . .)."

De lo expuesto hasta aqui, queda claro que el espiritu de las
disposiciones normativas que regulan las diversas jornadas de trabajo
en nuestro medio, son limitativas. No obstante, el propio texto del
numeral 58 constitucional posibilita en su parrafo segundo las
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excepciones calificadas que determine la ley, para posibilitar que
algunos grupos de servidores tales como los guardas o agentes de
seguridad, el personal que desempefia puestos de direccion vy
administracion, los choferes, agentes y otros, descritos en el numeral
143 del Codigo de Trabajo, asi como el servicio doméstico, regulado
en el numeral 104 inciso c) del mismo Cddigo, puedan prestar
servicios de hasta doce horas ordinarias al dia, sin la consecuente
remuneracion extraordinaria.

En relacion con estos funcionarios cabe destacar lo concluido
por la Procuraduria General de la Republica en su criterio C-142-2005
del 22 de abril de 2005, que haciendo referencia a la resolucion No.
00159-2002 de la Sala Constitucional en cuanto al reconocimiento de
horas extraordinarias externo:

A ( . .-.Thatandose de la jornada nocturna del personal de vigilancia, el
que debe permanecer en vigilia no puede prestar sus servicios mas alla de las seis
horas que se encuentran establecidas como maximo juridicamente. Quienes no
permanezcan en vigilia, pueden laborar hasta doce horas diarias, cuya
remuneracion es a tiempo sencillo. Después de esas doce horas, se computaria
como tiempo extraordinario, con el correspondiente pago adicional.

4.-

La situaciéon de los vigilante que deben permanecer en vigilia, mas alla de
la citada limitacion, constituye una jornada ilegal pero, para efectos
remuneratorios, y con fundamento en lo expresado por la Sala Segunda en la
citada Sentencia No. 00159-2002, se puede reconocer el tiempo adicional como
extraordinario.

Para terminar con la presente misiva es menester destacatar lo
dispuesto en la Ley para el Equilibrio Financiero del Sector Pablico'®,

cuyo numeral 31 dispone:

FARTICULO 31.-
Cuando en los poderes del Estado, en las instituciones descentralizadas y
en las empresas publicas se haya consolidado situaciones laborales, en que un

123| ey 6955 del 24 de febrero de 1984.
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solo individuo trabaja en forma permanente la jornada ordinaria y una jornada
extraordinaria, su superior jerarquico inmediato, debera tomar inmediatamente las
medidas correspondientes para que cese tal situacion, so pena de ser responsable
directo ante el Estado del monto de las jornadas extraordinarias que asi se
pagaren. De inmediato, también, se tomaran medidas por parte del Poder,
institucion o empresa, para que las funciones que originaron la jornada
extraordinaria permanente se asignen a un empleado o funcionario
especificamente nombrado para desempefarlas, cuando tales funciones fueren de
caracter indispensable.

Continuando con las interrogantes, plantea la segunda de ellas
sobre si existe algun impedimento legal para permitir que los usuarios
del sistema con su perfii de empleados puedan registrar las
vacaciones posteriormente al disfrute y cual seria el tiempo prudencial
para realizar tal accion.

Dentro de la normativa legal es inexistente alguna prohibicion
expresa sobre el uso de tal aplicacion en ese sentido, mas sin
embargo, es de légica atencion que deben de seguirse ciertos
parametros reglamentarios tales como que, previo a la utilizacion de
dicha accion al Sistema INTEGRA debe haber una solicitud hecha o
bien una comunicacion oportuna y anterior al disfrute de las
vacaciones hacia la Jefatura correspondiente y que ademas exista un
consentimiento de la misma para que el usuario con perfil de
empleado pueda registrar i uUnicamente-sus vacaciones, lo cual
guedara condicionado a la aprobacion efectiva de su Jefatura, ya que
sin la misma se incurriria en ausencias injustificadas de parte de quien
las registre sin la aprobacion requerida.

Conforme a lo anteriormente expuesto, debe de analizarse lo
dispuesto en cada Reglamento Autbnomo sobre la materia, asi por
ejemplo y de conformidad con el Reglamento Autdbnomo de Servicio vy
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil cuyos
numerales 32 y 39 rezan:



N L,

O (0}
g 2
A DT AN B
(@) \ @ 4 =
\ ' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\o ‘ ’
L

s

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

Mrticulo 32. 8 Del procedimiento para justificar la ausencia: Sélo en casos
muy calificados, a juicio del Jefe respectivo, se justificaran las ausencias a laborar.
Queda bajo la responsabilidad del servidor presentar ese mismo dia o al
siguiente, la justificacion ante el Jefe respectivo, quien tendra tres dias habiles
para tramitarla ante la Unidad de Recursos Humanos, con las observaciones que
considere pertinentes.

Articulo 39. & Del sistema automatizado para solicitud de vacaciones:
Previo al disfrute de sus vacaciones, el servidor deberd hacer la solicitud
respectiva a través del sistema automatizado de solicitud de vacaciones que se
encuentre vigente. La Unidad de Recursos Humanos realizara dicho tramite como
una colaboracion, siempre y cuando no existan medios automatizados que
imposibiliten realizar esos efectos directamente por el funcionario.o

De acuerdo con la reglamentacion transcrita supra, existe la
posibilidad de que posterior al disfrute de las vacaciones el usuario
gue dispuso de ellas pueda registrarlas en el sistema automatizado
siempre y cuando -como ya se dijo - se haya dado aviso previo y
oportuno, y ademas de que ese registro_debe realizarse el dia
siguiente a la solicitud de las mismas.

En respuesta al tercer criterio solicitado debe de aclararse que el
ingreso de los funcionarios puede tomarse dependiendo de diversas
circunstancias tales como verificar la fecha de cuando se ha hecho
ingreso al Régimen de Meéritos producto de la obtencion de un
nombramiento en propiedad 6 cuando se requiere saber su ingreso
dentro de la Administracion Publica a efectos del reconocimiento de
anualidades y en este caso para la inclusion en el sistema.

Aun cuando se tengan bien separados lo referente a los
nombramientos interinos y en propiedad, con todas las obligaciones y
derechos del caso, para dichos efectos se debe considerar que el
ingreso a la Administracion Publica lo es la fecha del primer
nombramiento hecho al servidor, aun cuando sea de forma interina.

A manera de ejemplo sobre el reconocimiento de anualidades
dentro de la funcién publica el criterio de la Procuraduria General de la



Q

(@) ) S

' ‘Presldencic de la Rep\'lbllc\ ‘ ’
EETT2
®

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

Republica, C-242-2005 refiere que: esiposible sumar periodos inferiores a
un afio laborados en una institucién publica, con el servido en otras, a efecto de
compl etar una anualidad y obtener el pago de

Ademas en el oficio AJ-191-2007 del 14 de marzo del 2007
emitido por esta Asesoria Juridica se extrae lo siguiente:

fEn general se ha sefalado que transcurrido un afio desde que el servidor
interino ha iniciado labores para la Administracion, éste adquiere una serie de
derechos propios del servidor regular por ejemplo, el derecho a vacaciones o al
pago de auxilio de cesantia.0 ( Dest acado no es del original).

Lo citado difiere de la inclusion al Régimen de Méritos como ya
citamos y como lo podemos apreciar de la redaccion del articulo 20 del
Estatuto de Servicio Civil, y su Reglamento en el numeral 9 que
establecen los requisitos a satisfacer por parte del postulante a
servidor. Dichos requisitos son el resultado de la interpretacion de los
articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica, en tal sentido y para
estos efectos, se puede sefalar lo indicado por la Sala Constitucional
mediante voto numero 1119-90 de las 14 horas del 18 de setiembre de
1990 en el cual se estableci6 que:

ALos numerales 191 vy 19cda reduan ldo @lat®anst i t uc
las relaciones del servicio publico y este ultimo dispone los principios basicos 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)

El anterior pronunciamiento aclara el punto que aun cuando un
servidor hayase desempefiado por periodos menores al afio en
instituciones diferentes, esos periodos cuentan para la acumulacion de
anualidades desde el primero de sus ingresos, situaciéon que homologa
la contemplada en este supuesto.

Continuando con la ultima de las misivas expuestas en su
oportunidad sefal6 el oficio de esta Asesoria Juridica AJ-419-20007
del 19 de julio de 2007 muy claramente sobre el tema de la delegacion
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y la competencia correspondiente a la realizacion de acciones de

personal como actos de mero tramite'* lo siguiente:

ASin pretender que sea una |ista taxat
actos de mero tramite que se realizan en aplicacion de una accion de personal, se
tiene la siguiente tipologia:

1.- Anulacion de otra accién de personal
2.- Ascenso en propiedad

3.- Ascenso interino

4.- Nombramiento interino

5.- Nombramiento en propiedad
6.- Aumento anual

7.- Cambio de categoria

8.- Cese de funciones

9.- Cese de interinidad

10.- Descenso en propiedad

11.- Descenso interino

12.- Despido por causa

13.- Modificacién de otra accion de personal
14.- Nombramiento a plazo fijo
15.- Permisos con sueldo

16.- Permisos sin sueldo

17.- Permuta

18.- Prérrogas

19.- Reajustes de sobresueldo
20.- Recargo de funciones 22 bis
21.- Reasignacion de funciones
22.- Traslado en propiedad

23.- Traslado interino

24.- Regreso al trabajo

25.- Renuncia

26.- Suspensioén indefinida

27.- Suspension temporal

1241 a actuacion de mero tramite también puede encontrarse en doctrina como actuaciéntirierioc
concerniendo al desenvolvimiento del tramite, posibilitAndolo u obstaculizahdglarisprudencia
judicial ha reconocido el concegiome r 0t ,cdinmpuede apreciarse en la resolucién de la Sala
Segunda No. 1072006 de la®nce horas del ditsiete de noviembre del dos mil seis, que sefiala:
fiSiendo evidente, por todo lo dicho, que ese oficio no constituye, propiamente, un acto administrativo
vélido y eficaz, en el sentido sefialado por el Ad Quem, sino tan solo, un acto idéeemexo tramig, sin
los efectos propios de un nuevo nombramiento de la actora como profesjomalcho menos sustituye,
la correspondiente e indispensable accion de personal, en ese mismo.seéntido

vV a
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CONCLUSIONES:

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

2.- Si_ mediante reglamento autbnomo se ha fijado la atribucién 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 suscripcibn es competencia de los Directores de Recursos
Humanos.

3.- En caso de gue no exista designacion tacita para la suscripcidon de
acciones de personal, que se consideran actuaciones administrativas de mero
tramite, debe entenderse que esta corresponde al Director de Recursos 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 resolucion 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 administracién, 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 que 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 delegacion debe el delegante hacerlo hacia delegados
de igual o superior rango en la organizacién de la persona a la que originalmente
habia delegado, pero no hacia subordinados inferiores del delegado original,
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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 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(Subrayado es de quien transcribe).

De las conclusiones sefaladas por el criterio supra citado, esta
Asesoria Juridica ratifica lo expuesto. Asi sobre la competencia
constitucional establecida en el inciso 2) del articulo 140 y en el
articulo 192 de la Constitucion Politica, que sefalan:

AAr t 2 c uSommdelder#y.atribuciones que corresponden conjuntamente
al Presidente y al respectivo Ministro de Gobierno:

2) Nombrar y remover, con sujecién a los requisitos prevenidos por la Ley
de Servicio Civil, a los restantes servidores de su dependencia;

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 so6lo 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 organizacion
de | os mi smoso

Esa normativa evidencia la obligatoriedad del dictado de un acto
administrativo emanado del Ministro para nombrar a los servidores
publicos. No obstante, de esa competencia no se infiere que toda la
actuacion administrativa que se relacione con la gestion del recurso
humano en la administraciéon publica (como lo son las acciones de
personal) tenga obligatoriamente que ser suscrita por el Ministro,
menos aun si esa actuacion puede considerarse que sea de mero
tramite. Por el contrario, la Constitucion Politica Unicamente sefiala el
acto de nombramiento y el acto de remocién, sin hacer mencién a
ningun otro tipo de actuacion que resida de manera exclusiva en la
competencia ministerial.
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Bajo esa inteligencia lleva razén el hecho de alegar que dichas

actuaciones corresponden a actos de mero tramite que deben ser
realizadas por los Jefes de Recursos Humanos encargados por

delegacion de ellas, Gnicamente.
En espera de que hayan sido satisfechas las interrogantes

planteadas y sin mas acotaciones al respecto, se tiene por evacuada

la consulta.

Atentamente,

Original Firfladda. Vangie Miranda Barzallo

Licda. Vangie Miranda Barzallo
ASESORIA JURIDICA

AJ-040-2010
19 de enero del 2010

Licenciada
Sandra Maria Quirés Alvarez

DIRECTORA
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AREA DE GESTION DE RECURSOS HUMANOS
Estimada senora:

Hacemos referencia al traslado de documento, con todos los
antecedentes que revisten el caso, que su persona remitiera al sefior
Director General, sobre la autorizacion de varias solicitudes de
traslados de puestos a instituciones fuera del Régimen de Servicio
Civil, aplicadas por la Secretaria Teécnica de la Autoridad
Presupuestaria, en las que ha manifestado esta Secretaria, que debe
existir una coordinacion con esta Direccion General, de previo a
efectuar el traslado, para determinar lo correspondiente a la exclusion
del puesto, fundamentados en la acertada posicion nuestra, de que
los puestos concernientes a este Régimen de Méritos, solo pueden
dejar de pertenecer al mismo por una ley que asi lo disponga.

Para tomar esa decision de parte de usted, se solicité a esta
Asesoria Juridica criterio legal sobre diversos aspectos relacionados
con el tema de la inclusion y exclusion de puestos del Régimen de
Servicio Civil y fue asi como se emitieron los oficios que responden a
los nUmeros AJ-629-2009 y AJ-718-20009.

En estos se manifestd que existe diversos criterios sobre el tema

en | os que se sostiene | a tesis ndefe
esta Asesorz2a Jurz2dica, de que el re
exclusion de un puesto del régimen Estatutario, es_la existencia de

una |l ey que as?2 | o disponga expresamen

Ahora bien, en el criterio AJ-629-2009 se indicé entre otras
cosas, que el Oficio Circular STAP-880-94 y el Decreto Ejecutivo
namero 22317-MP-H-MIDEPLAN, fér i fen con | os pr ec
fundamentales y principios constitucionales que informan el
R®gi men Est §paatesios efertosose transcribe el respaldo



J 4
\ ' Presidencia de la RepUblica ‘ ’
R e

—

i Y

ol

CostaRica

ASESORIA JURIDICA

jurisprudencial administrativo, del dictamen emitido por la Procuraduria
General de la Republica nimero C-395-2006.'%

No obstante lo anterior, si bien es cierto de una manera
contundente se continda ratificando esa posicion, en reguardo a los
principios que respaldan el Régimen de Méritos, la seguridad juridica y
la estabilidad en sus puestos, de todos los funcionarios publicos que
se han hecho acreedores de la misma, se dejo de lado en los criterios
de marras, referirse a la obligatoriedad que tiene la administracion
publica de observar el blogue de legalidad en la que se encuentra
inmersa, y con ello aplicar toda aquella normativa que esta en
vigencia y que no ha sido invocada de alguna forma, para que sea
declara inaplicable por inconstitucional, por aquellos mecanismos
existentes para estos efectos.

Es asi que, si una norma juridica se encuentra vigente, como es
el caso del Decreto Ejecutivo numero 22317 supra citado, en cuyo
articulo segundo se establece queiLa Aut ori dad Presup!
autorizara los traslados de plazas, ocupadas o vacantes, entre los
Ministerios, Instituciones y Empresas Publicas, cubiertas por su
8 mb i t aebeé indicarse que sin la participacion de esta Direccion
General en los casos que bajo esta normativa la Secretaria Técnica

estudie y autorice'®, debe aplicarse sin dilacién alguna tal

“FéDerivado de aquellas nor mas rispudengamas y | :

puede sefialarse que no obstante el servidor publico goza del beneficio de la
estabilidad del caro, ello no constituye impedimento, en principio, para que la
Administracion puede reorganizar el personal para una mejor prestacion de los
servicios, segun lo hemos sefialado ya; aunque debe advertirse que sin que ello
implique infraccion a las principales condiciones del puesto adquirido bajo el

mecani smo que estipula el art2culo 192 de
base en esos postulados, se encuentran fundamentadas todas las
di sposiciones del Estatuto de Servicio Ciyv

normativa que sefiala en su Oficio, es decir la que contiene el STAP-880-94 de
la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria, y el Decreto N° 22317-
MP-H-MI DEPLANSN del 1 de julio de 1993¢é0.

126 Esta es una competencia exclusiva de la Autoridad Presupuestaria, Gnicamente en lo que se refiere a la
aplicacion de este Decreto Ejecutivo y el ST2g0
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autorizacién, Unicamente observando por quien corresponda, los
mecanismos establecidos para estos efectos, cuyos complementos los
establece el STAP-880 tantas veces mencionado Yy sin que la
Direccion General de Servicio Civil, deba coordinar con la institucion

de que slecotresmdredifiente a | a exc¥usi
como lo ha manifestado dicha Secretaria.

Encontramos nuestro respaldo en lo que ha sefialado el Organo
Estatal Consultivo vinculante®?®, al decir lo siguiente en el dictamen
namero C-184-2001.:

fi éA pesar de las serias dudas que tiene este Organo Asesor
respecto a la constitucionalidad del decreto de referencia - en
particular de su articulo 4°- no nos corresponde a nosotros tomar
la iniciativa para su derogatoria o su eventual anulacién.

Debe tenerse presente ademas que en nuestro medio, en virtud
del control concentrado de constitucionalidad, el intérprete
juridico no esta facultado para desaplicar - y menos adn para
anular- la normativa que considere contraria a la Constitucién
Politica. Mientras tales disposiciones se encuentren vigentes,
aunque las violaciones a la Carta Fundamental sean flagrantes,
persiste el deber de aplicarlas. (Respecto a ese tema puede
consultarse, a manera de ejemplo, nuestro dictamen C-032-99 del
5 de febrero de 1999, dirigido precisamente a la Direccion General
de Servicio Civil).oé

Méas contundente es aun la Procuraduria General de la Republica
sobre el tema que nos ocupa, en el dictamen vinculante namero C-
032-99, cuando literalmente expone:

27 STAP-158809.
128 Entiéndase la Procuraduria Gealate la Republica, de acuerdo con lo que establece su Ley Organica.
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i éNo obstante todo lo dicho, en virtud del control concentrado
de constitucionalidad que opera en nuestro pais, reconocido
como tal por la propia Sala Constitucional (ver voto n°® 1185-95 de
las 14:33 horas del 22 de marzo de 1985), los operadores juridicos
se encuentran imposibilitados para desaplicar la norma que se
consideren inconstitucional si no lo ha dispuesto asi la Sala
Constitucional expresamente al resolver una accion de
inconstitucionalidad o consulta de constitucionalidad, a pesar de
gue pudiera parecer flagrante la violacion. Asi lo sosteniamos en
nuestro dictamen n° C-022-94 del 8 de febrero de 1994

"La existencia de una jurisdiccién constitucional concentrada,
como la que en nuestro pais ejerce la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, confiere al érgano respectivo el
monopolio de la potestad de declarar la inconstitucionalidad de
las normas que integran el ordenamiento juridico. Mientras una
declaratoria de esa naturaleza no se produzca, los otros
operadores juridicos no pueden dejar de aplicarlas ni mucho
menos declarar su nulidad, especialmente tratdndose de normas
de rango legal.

Seguiran gozando de la presuncion de legitimidad constitucional,
gue deriva de la majestad de la ley como expresion de la voluntad
popular, en su caso, y en obsequio al principio de seguridad
juridica, en general. De todo lo expuesto se colige, entonces, que
el operador juridico tiene el deber de interpretar e integrar el
ordenamiento a laluz de los preceptos y valores constitucionales,
cuyo sentido y alcance se delimitan en atenciobn a la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, como intérprete
privilegiado de los mismos ( articulos 1 y 13 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional), a través de este procedimiento
podra, al menos en determinadas hipoétesis, conciliar aparentes
antinomias que pueden aparecer en el ordenamiento
infraconstitucional.

Lo anterior no lo autoriza, sin embargo, a desaplicar lisa y
llanamente la norma que esta llamada a aplicar, aunque el roce de
constitucionalidad sea insalvable aun recurriendo al
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procedimiento interpretativo analizado. Si ello le esta vedado al
juez ordinario, quien en tal caso so6lo esta legitimado para elevar
la respectiva consulta judicial de constitucionalidad (art. 102 y
siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y 8, inc. 1°,
de la Ley Organica del Poder Judicial), 'a fortiori', también estan
inhibidos para ello los 6érganos administrativos”.

En virtud de lo anterior, esta Procuraduria no puede recomendar
al Servicio Civil, o bien a cualquiera de las instituciones del
Estado, la desaplicacion de normativa que a su juicio resulte
contraria a la Constitucion.

Sin embargo, no puede permitirse que una disposicién violatoria
de los derechos fundamentales se mantenga vigente dentro del
ordenamiento, ni que los operadores del sector publico deban
aplicarla impavidamente: constituye un deber de estos ultimos
hacerlo ver a quienes tienen capacidad para resolver la antinomia
y s6lo en este caso salvaran su responsabilidad personal de cara
a la aplicacibn de la norma aparentemente contraria a la
Constitucion Politica (de modo similar a la obligacién que tiene
todo funcionario publico de acatar las 6rdenes de sus superiores,
aunque sean contrarias a Derecho. 0 é

Por todo lo anteriormente expuesto, devolvemos a su Despacho los
antecedentes, para que por su medio se le indigue a la Secretaria
Técnica de la Autoridad Presupuestaria que en los casos en los que se
aplica el Decreto Ejecutivo 22317 y el STAP-880 y mientras se
encuentren vigentes, se da competencia exclusiva a dicha Secretaria
para que autorice los traslados de plazas, ocupadas o vacantes, entre
los Ministerios, Instituciones y Empresas Publicas, cubiertas por su
ambito, sin participacion alguna de esta Direccién General.

Se mantienen incolumes todos los argumentos expuestos en nuestros
oficios AJ- 629-2009 y AJ-718-2009, quedando ampliados los mismos,
en la materia analizada por el presente criterio.

Atentamente,
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Original Firmado {Licda. Miriam Rojas Gonzélez

Licda. Miriam Rojas Gonzalez
DIRECTORA

1 Lic. José Joaquin Arguedas Herrera
Director General - DGSC

Adjunto: Todos los antecedentes del caso.

AJ-501-2010
7 de julio de 2010
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Licenciada

Maria Gabriela Romero Valverde

OFICIAL MAYOR y DIRECTORA GENERAL
ADMINISTRATIVA FINANCIERA

MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Estimada sefora:

Procedemos a dar respuesta a su oficio OM-624-2010, de fecha
24 de junio del presente afo, mediante el cual se solicita nuestro
criterio juridico, en relacion con la procedencia de nombrar personal
remunerado (asistentes en derecho, secretaria y notificador), para
laborar en el Tribunal Administrativo de la Seguridad Social del
Régimen de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, con
recursos financieros pertenecientes a la Junta de Pensiones vy
Jubilaciones del Magisterio Nacional.

Como en otras oportunidades lo ha aclarado este Despacho,
dentro de sus competencias técnicas no se encuentra el pronunciarse
sobre temas concretos o particulares, los cuales son resorte exclusivo
de la Administracion Activa, por lo que consideramos prudente emitir
solo algunas consideraciones generales en torno al tema en discusion,
a fin de que la consultante pueda tener algunos elementos de juicio,
gue lejos de ser un criterio juridico, estricto sensu, se convierta en
informacion valiosa para la decision que deba tomar al respecto.

Efectivamente, el articulo 13 del Estatuto de Servicio Civil,
establece en forma taxativa, las funciones esenciales que debe
cumplir el Director General de Servicio Civil, entre las cuales, en lo que
interesa, sefala lo siguiente:
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ARéa) Analizar, clasificar vy val

comprendidos dentro de esta ley y asignarlos a la categoria de salario
correspondiente a la escala de sueldos de la Ley de Salarios de la
Administracion Publica N° 2166 de 9 de octubre de 1957¢é 0

Por su parte, el Reglamento Autébnomo de Servicio y
Organizacion de la Direccion General de Servicio Civil, Decreto
Ejecutivo N° 35573-MP del 16 de noviembre del 2009, consigna el
nivel funcional correspondiente a esta sede de trabajo, al sefalar en lo
pertinente para el presente caso que:

A éArticulo 7° ( é )Las funciones y responsabilidades de los
mencionados niveles organizacionales, es la siguiente:

(e)

Nivel Asesor:

a) Asesoria Juridica: Asesorar al mas alto nivel jerarquico
institucional y a los niveles intermedios en la toma de decisiones
gue tengan trascendencia juridica a nivel interno de la institucion
y externo de las instituciones que conforman el Régimen de
Servicio Civil, asi como; emitir _criterios para asegurar la correcta
aplicacion del orden juridico vigente en las actuaciones de la
Direccién General, en su relacion con las instituciones cubiertas
por el Régimen de Servicio Civil y los administrados, para lo cual
debera aportarse el criterio juridico del area legal de la
institucidn consultante ( é )Lo subrayado no es del original.

De las normas supra transcritas se colige que hay una
competencia exclusiva de la Direccidbn General de Servicio Civil en
materia de clasificacion y valoracion de puestos del Poder Ejecutivo,
los cuales deben ser asignados a una categoria salarial conforme lo
establece la Ley de Salarios de la Administracion Publica, N° 2166 del

orar
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9 de octubre de 1957 y sus diversas reformas; evidentemente, la
norma no establece como competencia de dicha dependencia estatal,
el determinar de dénde provendran los recursos financieros para la
cancelaciéon de dichos salarios, lo cual estaria desbordando su dmbito
competencial y abriria la peligrosa posibilidad de estar incursionado en
funciones que no son propiamente las establecidas constitucional y
legalmente.

Bajo esta tesitura, se considera dable pensar, que la toma de
decisiones concerniente a la materia de financiamiento de la planilla
publica en general, deviene en competencia de otros érganos de la
Administracion Publica como bien podria ser el Ministerio de
Hacienda, a través de dependencias técnicas especializadas,
verbigracia, la Oficina de Presupuesto Nacional y la Autoridad
Presupuestaria, al establecer los limites de endeudamiento publico
relacionados con el empleo estatal y la integracion de los proyectos de
presupuesto ordinario y extraordinario de la Republica, segun sea el
caso.

Esta posicion ha sido respaldada, inclusive, por la misma
Procuraduria General de la Republica al sefalar en uno de sus
pronunciamientos lo siguiente:

A él Estatuto otorga competencias propias a la Direccién
en materia de seleccion y valoracion del empleo publico, lo cual cobra
particular importancia en orden a la naturaleza del Organo. En efecto,
esa atribucién competencial restringe en forma sensible y general ( € )
la competencia del Poder Ejecutivo en esos ambitos ( €.)Asi, se le ha
encargado a este Organo la clasificacion y valoracion de los puestos

dentro del Régimen.o'®

Asimismo, el Ente Consultor del Estado ha dicho que:

129 Dictamen C-159 del 25 de setiembre de 1996.
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néCabe i ndicar , al respect o,
Presupuesto puede contener la lista o relacion de puestos con cargo al
Presupuesto Nacional. No porque corresponda _a dicha ley crear
dichos puestos, sino a efecto de autorizar el futuro pago
correspondiente ( é ) En ese sentido, tanto la jurisprudencia
constitucional como la administrativa son claras en cuanto a que la Ley
de Presupuesto debe concernir estrictamente la materia
presupuestaria, sea la prevision de los ingresos y la autorizacién de
los gastos ( éLa Ley de Presupuesto debe limitarse exclusivamente a
la_autorizacion de las plazas, y por ende al financiamiento de las
mismas ** Lo subrayado es propio.

Lo anteriormente apuntado, evidencia una clara delimitacion en
la competencia técnica de la Direccion General de Servicio Civil y sus
organos consultivos, como lo es esta Asesoria Juridica, a la
realizacién, entre otras funciones, de la clasificacion de puestos dentro
del Poder Ejecutivo y su correlativa escala de salarios, sin entrar a
determinar la procedencia presupuestaria de tales recursos
financieros, que como se dijo, corresponde a otras instancias publicas
decidir por los métodos, procedimientos e instrumentos de gestion del
gasto que correspondan.

Ahora bien, hecha la anterior aclaracion, resulta importante
enfatizar algunos aspectos generales de la teméatica que nos ocupa,
gque podrian ser profundizados por quien consulta, a efectos de
resolver apropiadamente la situacion que se ha presentado ante su
Despacho.

Como punto de partida resulta de interés primordial, determinar
tanto la naturaleza juridica como la génesis misma del Tribunal
Administrativo de la Seguridad Social del Régimen de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional y la Junta de Pensiones vy

¥ Dictamen C-102 del 18 de junio de 1991

gue
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Jubilaciones del Magisterio Nacional, como instituciones involucradas
en la situacion traida a estudio.

En ese sentido, tenemos la Ley N° 8777, publicada el Diario
Oficial La Gaceta el 11 de noviembre del 2009, que en sus articulos 1
y 2 sefiala lo siguiente:

i &€ ARTICULO 1.- Créase el Tribunal Administrativo de la
seguridad social del Régimen de Pensiones y Jubilaciones del
Magisterio Nacional, con sede en San José y competencia en todo el
territorio nacional.

Sera un organo desconcentrado del Ministerio de Trabajo y Seqguridad
Social, con competencia exclusiva e independencia funcional,
administrativa y financiera en el desempefo de sus atribuciones. Los
fallos de este Tribunal agotan la via administrativa y sus resoluciones
seran de acatamiento estricto y obligatorio.

ARTICULO 2.- Cada afio este Tribunal elaborard un presupuesto para
cubrir_sus gastos administrativos vy de recurso _humano. Dicho
presupuesto serda cubierto por el Ministerio de Trabajo vy Sequridad
Socialé oLo resaltado es suplido.

Por su parte, la Ley de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional, N° 2248, vigente desde el 31 de diciembre de 1958, y su
reforma, segun Ley N° 8721, publicada el dia 24 de abril del 2009,
sefiala, en lo conducente, lo siguiente:

fé ARTI CULNaturalg@za de la Junta.

La Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional es_un
ente publico no estatal, con personeria juridica y patrimonio propio.

Como tal, esta sujeta a las normas de la presente ley, asi como al
ordenamiento juridico administrativo publico y, particularmente, a las
ordenanzas, directrices y demas actos vinculantes emanados de la
Superintendencia General de Pensiones.
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ARTICULO 106.- Financiamiento.

Para atender el ejercicio de sus funciones, la_Junta recibird una
comision _por_gastos administrativos, que surgira de deducir, a cada
uno de sus asegurados, un cinco por mil (5 x 1000) de los salarios y
pensiones del Régimen a su cargo.

Con esta deduccion, se constituirA un Fondo Especial de
Administracion, que debera llevarse, contable y fisicamente, separado
del Fondo de Capitalizacion.

Este fondo especial sera administrado con la maxima prudencia y
frugalidad.

Articulo 107.-Fondo Especial de Administracion

El Fondo Especial de Administracion se destinara, en_ forma
exclusiva, a lo siguiente:

a) Pagar las dietas de los miembros de la Junta Directiva, los
salarios de su personal y, en general, sus gastos administrativos.

b)  Cubrir las obligaciones de caracter financiero derivadas de los
convenios que la Junta celebre con las entidades financieras y
sociales del Magisterio Nacional.

c) Realizar préstamos directos a los pensionados y servidores
activos, a fin de que satisfagan necesidades personales, de acuerdo
con los reglamentos que se dicten al efecto.

d) Realizar préstamos directos a los pensionados y servidores
activos, para gque financien actividades de pequefia empresa, segun
los reglamentos que se emitan al efecto.
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e) Realizar préstamos o aportes de capital a las organizaciones del
Magisterio Nacional, para la creacién de programas y proyectos.

Los recursos ociosos del Fondo Especial de Administraciéon podran
ser invertidos en valores financieros, con las limitaciones incluidas en
los articulos del 20 al 25 de esta Leyé o0Lo subrayado es de quien
redacta.

Noétese que los articulos precedentes identifican a ambos
organismos como entidades de diferente naturaleza juridica, que en el
caso del Tribunal antes mencionado, deviene en Grgano
desconcentrado del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, cuyo
presupuesto de funcionamiento ordinario, (incluido el pago de
personal) sera cubierto por dicha Cartera Ministerial, de conformidad
con lo que reza su ley constitutiva y reforma respectiva. Por su parte,
la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, se
constituye en un ente publico no estatal con personeria juridica y
patrimonio propio, en el cual, su funcionamiento es financiado por el
cobro de una comisién por concepto de administracion del fondo de
pensiones a su cargo, y que es utilizada para el establecimiento de un
fondo especial de administracion, del cual se toma, para sufragar,
entre otros, los gastos regulares relacionados con el pago de planillas
0 personal regular.

Como se puede constatar de la lectura que se haga de los
articulos transcritos en paginas que anteceden, no se puede encontrar
norma alguna que autorice, en forma expresa, la disposicion de fondos
de una de las entidades sefaladas, para cubrir gastos regulares o
corrientes de uno de los organismos pertenecientes a la otra.
Pareceria que hacer lo contrario, exigiria, necesariamente, una
reforma en la ley, a fin de que dicho procedimiento se encuentre
ajustado a derecho; no obstante, y al no estar esta sede administrativa
facultada para pronunciarse al respecto, resulta prudente elevar la
consulta al organismo competente, supone esta centro de trabajo, que
debe ser el Ministerio de Hacienda o en su defecto la Contraloria
General de la Republica, como ente contralor de la Hacienda Publica.
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Tomando como punto de partida la técnica presupuestaria,
vemos que todo gasto con cargo al Presupuesto Nacional de la
Republica, debe justificarse con y desde la perspectiva del Plan
Nacional de Desarrollo, y bajo este supuesto, con la observancia
estricta de los Planes Operativos Institucionales (POI) de cada uno de
los entes pertenecientes al Estado costarricense. En esta linea, los
mencionados POI, guardan estrecha relacion con la mision, vision, los
objetivos y metas que cada uno de estos organismos publicos se
proponen cumplir en el plazo de ejercicio presupuestario respectivo,
concretamente, un afo.

Cambiar el rumbo de los fondos presupuestados para esos fines,
traducidos en planes, programas y proyectos especificos, o bien el
destino final que la ley otorga al ingreso de recursos percibidos en el
giro normal de un determinado ente que presta un servicio de caracter
publico, representa, ante ausencia de ley expresa que lo permita, el
establecimiento de responsabilidades administrativas, civiles e
inclusive penales, para aquellos funcionarios que autoricen
procedimientos en esa linea. Al respecto, conviene transcribir lo que
sefiala la Ley de la Administracion Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos, N° 8131, vigente desde el 16 de octubre del
2001, al indicar que:

fi € ARTICULO 110.- Hechos generadores de responsabilidad
administrativa

Ademas de los previstos en otras leyes y reglamentaciones propias de
la relacidn de servicio, seran hechos generadores de responsabilidad
administrativa, independientemente de la responsabilidad civil o penal
a que puedan dar lugar, los mencionados a continuacion:

(é)

e) El empleo de los fondos publicos sobre los cuales tenga
facultades de uso, administracion, custodia o disposicion,
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con finalidades diferentes de aquellas a las que estan
destinados por ley, reglamento o acto administrativo
singular, aun cuando estas finalidades sean igualmente de
interés publico o compatibles con los fines de la entidad o
el érgano de gue se trate.

Asimismo, los funcionarios competentes para la adopcion o
puesta en practica de las medidas correctivas seran
responsables, si se facilita el uso indebido, por deficiencias
de control interno que deberian haberse superado
razonable y oportunamenteé 0 Lo subrayado no es del
documento fuente.

Con estas consideraciones finales, y demas preceptos
normativos y jurisprudenciales citados, damos por evacuada su
consulta, al menos en lo concerniente a esta sede.

Atentamente,

ASESORIA JURIDICA

Original firmado{ Licda. Miriam Rojas G.
Licda. Miriam Rojas Gonzéalez
DIRECTORA

AJ-138-2010
19 de febrero de 2010

Licenciada

Vanessa Chaves Campos

Analista de Recursos Humanos

Departamento de Recursos Humanos

Ministerio de Economia, Industria y Comercio.
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Estimada sefora:

Con la aprobacion de la Sefiora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su correo electronico de fecha 15 de
febrero del presente afio, mediante el cual solicita criterio sobre el
fraccionamiento maximo de las vacaciones.

Previo debemos indicar que esta Asesoria Juridica no analiza
situaciones particulares por lo que nuestros criterios se emiten
unicamente sobre situaciones genéricas, en las cuales no se aprecie
la existencia de un sujeto participar a quien se aplicaran las
consecuencias derivadas de nuestro discernimiento, por lo que
correspondera a la Administracion Activa resolver lo pertinente.

En cuanto a su consulta sobre el derecho al disfrute de las
vacaciones, podemos encontrar esta materia en los articulos 37
inciso b) del Estatuto de Servicio Civil, asi como el numeral 28 y
siguientes de su Reglamento, en donde el numeral 29 indica:
APara obtener derecho a | a wvacaci -n
servidor haya prestado sus servicios durante cincuenta semanas
continuas. €0

Asimismo el numeral 32 del mismo Reglamento sefala:
ALos servidores deben gozar sin i nt e
vacaciones y soélo podran dividirlas hasta en tres fracciones por la
indole especial de las labores que no permitan una ausencia muy
prolongadda, é0o

Por otra parte, sobre el fraccionamiento de las vacaciones, la
Procuraduria General de la Republica ha concluido en el Dictamen C-
493-2006 de fecha 14 de diciembre del 2006 lo siguiente:

131 Es entendido que este maximo de interrupciones no computa en situaciones excepcionales de
caso fortuito o fuerza mayor del trabajador (haciendo referencia al fraccionamiento, asi indicado
en Dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-493-2006)
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APor todo lo expuesto, y a tenor de lo que disponen los articulos 155,
156, parrafo final y 158 del Cédigo de Trabajo, asi como lo dispuesto
en el articulo 32 del Reglamento al(sic) Estatuto de Servicio Civil y
doctrina que les informa, las vacaciones decretadas por el Estado,
forman parte de los tres tractos en los que se pueden dividir las
vacaciones.o

Asi mismo, en lo que atafie a su consulta en que hace
referencia al articulo 33 del Reglamento del Estatuto supra
mencionado, debemos indicar previamente que el articulo 37 inciso c)
del Estatuto de Servicio Civil dispone:

A ¢ ) raR disfrutas de licencia ocasional de excepcidn con goce de
salario o sin él, segun lo establecera el reglamento de esta Ley.

Consecuentemente en el Reglamento del Estatuto de Servicio
Civil se establece dicho mandato de Ley en su articulo 33 inciso b), el
cual se transcribe en lo que interesa, y como bien se indica en su
misiva.

AAr t 2 c-wPbdoan dsButar de licencia ocasional de excepcion, de
conformidad con los requisitos y formalidades que en cada
dependencia establezca el Reglamento Autbnomo de Servicio vy
sujetos a los siguientes procedimientos y condiciones:

a)( €)

b) Todos los demas permisos con goce de sueldo, que de acuerdo
con las disposiciones reglamentarias internas procedan, deberan
ser deducidos del periodo de vacaciones, sin que el nimero de
dias de la licencia exceda el numero de dias de vacaciones que
correspondan al servidor al momento de otorgarse el permiso.

(e)

Véase gue son dos grandes temas que se estan planteado, uno
es el derecho a las vacaciones y el otro son las licencias con goce de
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salario previstas en el numeral 33 del Reglamento del Estatuto supra
sefalado, el cual es cargado al periodo de vacaciones y al que tiene
derecho después de que haya prestado sus servicios durante las
cincuenta semanas y que las mantenga en su condicion de disponibles
por disfrutar al momento de ser deducido dicho permiso al periodo de
esas vacaciones.

Por otra parte y haciendo alusién a la jerarquia de las normas en
donde se cuestione la aplicacion del Estatuto de Servicio Civil y su
Reglamento en contraposicion del Reglamento Autonomo de Servicios
de los Ministerios, traemos a colacion lo indicado por la Sala
Constitucional de la Republica en el Voto 642-93, en que indico:

n. . . N o o haset neqedar® adaear que si bien es cierto el

articulo 7 del Reglamento Autdbnomo de Organizacion y Servicios del

MOPT ..., lo habilita para utilizar a los servidores de ese organo en las
funciones que se consideren necesario asignarles, entre otras
razones, cuando el il € enla v itbeiorto epaueb | | c o
se trata de un reglamento autonomo y por ende, de rango inferior al
Ejecutivo (Reglamento del Estatuto de Servicio Civil), por lo que en
consecuencia debe ceder ante el sequndo, todo de conformidad con

el articulo 6 incisos d) y e) de la Ley General de la Administracion

Publica. En consecuencia, la asignacion de nuevas funciones a
funcionarios de esa entidad, debera estar sujeta al plazo de sesenta

dias a que anteriormente se alude.o ( e | subrayado no c
original)

Atentamente,

Original Firrflaidda. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA
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Sefora
Luz Marina Aguilar Segura
Correo electronico: luzmaaquilar@agmail.com

Estimada sefora:
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Con la aprobacion de la Sefora Directora de esta Asesoria
Juridica, damos respuesta a su correo electronico de fecha 11 de
febrero del presente afo, mediante el cual solicita criterio sobre la

ilnterpretaci-n dano @rétrradlom MAt 29 dik

trata del Reglamento del Estatuto de Servicio Civil, y que prescribe su
consulta sobre Al a vacaci -n de
calendario, salvo cuando se fraccione que sera de veintiséis dias
h8bil eso.

Previo debemos indicar que esta Asesoria Juridica no analiza
situaciones particulares por lo que nuestros criterios se emiten
unicamente sobre situaciones genéricas, en las cuales no se aprecie
la existencia de un sujeto participar a quien se aplicaran las
consecuencias derivadas de nuestro discernimiento, por lo que
correspondera a la Administracion Activa resolver lo pertinente.

Sobre el particular debemos indicarle que si un funcionario tiene
derecho a un mes de vacaciones, de acuerdo con los afios de servicio
gue tenga, si lo toma completo, el mismo va de fecha a fecha, o sea, si
toma el mes de marzo del 2010, este iria del 1° al 31, con sabados,
domingos, asuetos y feriados incluidos.

Ahora bien, si fracciona este mes, y toma por ejemplo cinco dias
de vacaciones, aquel mes se convierte en 26 dias habiles, que se
computan de lunes a viernes, sin contar los sabados, domingos,
asuetos, ni dias feriados, quedando con un saldo a su a favor de 21
dias, y asi sucesivamente cada vez que solicite dias de vacaciones.

Atentamente,

Original Firrflaidda. Oralia Torres Leyton

Licda. Oralia Torres Leyton
ASESORIA JURIDICA
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