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Resunen: El presente informe de investigacion analiza el tema de

funcionari o publico desde |a doctrina, normativa y jurisprudenci a,
desde el punto de la doctrina se desarrollan |os conceptos de
Funcionario publico, sus tipos, naturaleza juridica y otros
conceptos conmp funcionario de <carrera, de confianza y la
determ naci 6n de funcionario interino, en el apartado de Ila
normativa se incorpora |los articulos atienentes y en la
jurisprudencia se analiza el tema a la luz de casos concretos para
| a realizaci 6n de una | abor detern nada.
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1 DOCCTRI NA

a) Concepto y naturaleza juridica del Funcionario
[ Bl ELSA]

“Todo estatuto legal de funcionario, enpleado u obrero debe
considerar |a estabilidad, el ascenso, la indemizacion y la
protecci 6n jurisdiccional. En el funcionario y el enpleado
publico ese régimen es de derecho administrativo, y en |lo que
atafle a la eficiente organizacién admnistrativa y sobre el
supuesto necesario de |la idoneidad del funcionario ello es materia
de ciencia de |la adm nistraci on.

La proteccién juridica beneficia al funcionario, pero con la
organi zaci 6n y reclutam ento de funcionarios idbéneos se beneficia
a la Adnministracion publica. Es facil advertir que hay
convergencia de directivas, y que el punto de mra es la justicia
y la equidad en | a adm nistraci 6n publi ca.

Lo que al pronto mas |Ilama |la atencién es que |los funcionarios y
enpl eados publicos se encuentren en una situacion de desanparo
legal, mentras el obrero en la esfera conercial, han |ogrado en
la |l anada | egi sl aci 6n del trabajo.”

(...)

El funcionario tanbién es hoy en la Administracién puablica una
sinple pieza del enorne mecanisnmp burocratico, pieza inteligente,
sin duda, pero que separada del rodaje adm nistrativo, poco vale.
El tanbi én es un asal ariado, aunque esté situado en cierto plano
jerarquico y logre por ello una correlativa diferenciaci én social .
Por otra parte, esta sujeto a las contingencias de la
inestabilidad, y si no por la presion patronal, lo es'ta por la
presion de los partidos politicos o de los contés, que se
consideran a veces conb patrones de la Admnistraci6n puablica;
pues luego de vencedor, todo partido quiere convertir a la
Admi ni straci én puablica en su propio negocio, y el conmité quiere en
esto regular -y alguna vez ha regul ado- |a acci 6n admnistrativa.”
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b) Concepto de funcionario

[ CALDERA DELGADQ) 2

“El criterio determ nante del concepto de funcionario publico, en
nuestro derecho positivo, es anplio en un doble sentido. En prinmer
lugar, la ley (letra a), del art. 29, del D F.L. 338, de 1960)
conprende no sé6lo a | os agentes publicos que desenpefian funci ones
directivas y resolutivas, a las cuales estan confiadas tareas
directivas, de definicién de politicas o de lineas de accion
adm ni strativa, de planificacion, de supervigilancia o de control
de ani maci 6n, de coordinaci6n y de fonmento, sino que, tanbién, a
los agentes de ejecucidén, a aquellos que solanmente estan
encargados de poner en ejecucion o de concretar |as resol uciones
adoptadas en ejercicio de |las potestades publicas, esto es a los
servidores publicos que no desarrollan directanente funciones de
exteriorizacié6n de poderes publicos y que sinplenmente cunplen
tareas de preparacion material de |abores que soélo indirectanente
Ilevan al ejercicio de |las citadas potestades.

En segundo término, el concepto de funcionario o de enpleado
publico abarca tanto a |los agentes que desenpefian cargos
considerados en calidad de "permanentes" en la organizacion
estable de un servicio conp igual nente a aquell os que se consultan
en calidad de "transitorios" en |a organizaci 6n de un servicio. En
el derecho francés el Estatuto General de la Funcion Publica dice
gue funcionario es aquel que ha sido titularizado en un grado de
la jerarquia en un enpleo permanente de |os escal afones de un
servicio de la Adnmnistracion Central del Estado o de 1los
servicios descentralizados estatales. El derecho de la funciodn
publica chilena, en canbio, recubre a los funcionarios de planta,
esto es, a |los que desenpeflan un cargo permanente dentro de |a
or gani zaci 6n estable de un servicio aunque no sean titulares, esto
es propietarios del enpleo, sino que tanbién a los interinos,
supl entes y subrogantes y a |los funcionarios que sirven un enpleo
o funcién publica transitoria, conb es el caso de |os funcionarios
a contrata, los cuales, ciertanente, no forman parte de Ila
jerarquia, es decir, no pueden ejercer |as potestades propias de

poder jerarquico, cono las atribuciones de mando, normativa (sélo
cuando la ley la ha otorgado expresanente al enpleo), |la revisora,
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la de conflictos y la disciplinaria;, |os enpleados a contrata
tanpoco pueden subrogar en sus funciones a un titular, interino o
suplente. La Contraloria GCeneral de la Republica en dictanenes
Nos. 53293/60, 17540/64, 16486/66, 70489/68, 73803/68 y 79767/69
ha manifestado: "que la jurisprudencia, de manera uniforne vy
reiterada, ha sostenido que nediante la contrata no puede
desenpefiarse un cargo de Jefatura, puesto que, dada |a natural eza
de estos enpleos directivos, no es posible suponer que sean de
aquellos que se consultan en calidad de transitorios en Ila
organi zaci 6n de un Servicio Publico."

No todas | as personas que ejercen funciones o que col aboran en | as
tareas de |la Adm nistraci 6n del Estado tienen la calidad juridica
de enpl eado publico o funcionario. Hay al gunos de ellos, comp |os
M ni stros de Estado, por ejenplo, en que el vinculo con el Estado
es de indiscutible indole publica y las funciones que |es estan
asi gnadas conllevan el ejercicio de potestades de poder publico,
tanto politicas conp admnistrativas, y no obstante que detentan
un poder jeréarquico sobre los servicios que dependen de sus
respectivas Secretarias y un poder de supervigilancia sobre el
sector publico personificado, debido al caréacter preem nentenente
politico de sus cargos, el E. A 1los excluye de |la denom naci 6n de
funcionari o; por este notivo el inciso 2°, letra b), art. 2°, de

D.F.L. 338 de 1960 expresa: "Los Mnistros de Estado no quedan
conprendi dos en esta denonminaci6n, y no les seran aplicables |as
di sposi ciones del presente Estatuto, salvo aquellos preceptos en
| os cuales se les ha incluido expresanente."

Estan tanbi én excluidos de la citada denom naci 6n —de enpleado o
funcionario publico— los agentes que se desenpeflan en la
Admi nistracién en virtud de una contratacion a honorarios. La
exclusion estéd justificada plenanente en consideracion a que el
personal sélo puede ser contratado sobre |la base de honorarios
"cuando deban realizarse |abores accidentales y que no sean |as
habi tuales del Servicio" (inciso 1°, art. 8° del EA) Sin
enbargo, y sin que |la norma sefial ada haya dejado de constituir |a
regla general, el art. 13 del D.L. N? 1.608, de 1976, autoriza |la
contrataci6n sobre la base de honorarios de cierto namero de
prof esional es, técnicos o expertos para |a Junta de Gobierno y por
cada Mnisterio, para realizar |abores permanentes y habituales
del servicio o institucion a que sean asignados. El inciso fina
del art. 89 del E. A prescribe: "En ningln caso podra entenderse
gue es un enpleo a contrata el servicio que una persona preste a
| a Administraci 6n nediante el pago de un honorario, ni que ésta
tiene |la calidad de enpl eado regi do por este Estatuto.”

¢cCual serd el notivo que indujo al E A a incluir dentro del
concepto de enpl eado publico o funcionario al personal a contrata?
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Esta interrogante puede plantearse desde el nonento en que,
| 6gi canente, debi6 haberse reservado dicha calidad para el
personal que ha sido titularizado en un enpleo de planta, esto es,
en un cargo o funci én puablica consultada en "calidad de permanente
en la organizacion estable de un servicio." Dicho personal se
integra en l|la organizaci6n jerarquica y, consecuentenente, esta
habilitado para ejercer en plenitud las funciones publicas
i nherentes al cargo que desenpefia. Esta consideraci 6n hace dudar
de la conveniencia de haber dado |la calidad de funcionario al
personal que desenpefia un cargo consultado en calidad de
transitorio en |a organi zaci 6n de un servicio, cargos que pueden
consi derarse aun "en forma global", y cuya transitoriedad hace que
di chos enpl eos duren "conmp maxi no sélo hasta el 31 de dicienbre de
cada afio y |os enpleados que |os sirven expiraran autométi canente
en sus funciones en esa fecha, a nenos que hubiere sido propuesta
la préorroga con 30 dias de anticipacion" (arts. 4? y 69 del E. A).
La causa de la duracidon maxima fijada a |os cargos a contrata se
explica por la vigencia del Presupuesto General de la Nacion y de
| os Presupuestos de | os entes personificados, |os cual es coinciden
con el afio calendario, N° 49, art. 44 de la CP.E.; el art. 12 del
D.L. N9 1.263, "Orgénico de Admi nistraci én Financi era del Estado",

di ce: "El ejercicio presupuestario coincidird con el afo
calendario"; el art. 52, del D L. N 1.289, "Oganica de
Muni ci pal i dades", indica: "El sistema presupuestario municipal se

regira por la Ley Oganica de |la Admnistraci6on Financiera del
Est ado. "

La explicacion mas pr obabl e del noti vo que pueda haber
decidido al E. A para la consideraci6n de |os agentes a contrata
cono funcionarios se encuentra en el deseo de |la Administraci 6n de
poder ejercer la potestad disciplinaria sobre este personal
transitorio, y asimlado a un grado so6lo para |los efectos del
suel do y demas renuneraci ones, puesto que sin darles la calidad de
funcionarios no habria podido ejercer a su respecto la citada
potestad ya que no |les habria afectado la responsabilidad
adm ni strativa.”

c) Natural eza juridica rel acional

[ BACACORZQ) 3
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Los tratadistas no estdn de acuerdo para tipificar la relacion
esia-do-trabajador. 7 De esta diversidad de criterios tebricos
nace la objetivacion de sistemas juridicos contrapuestos, que
esquenati zanbs asi

— Privati sta: mandat o, | ocaci 6n de servicios Col6 ui facias),
com pra-venta, arriendo, sociedad, adhesi dn.

— Ecl écti co: contrato | aboral sui generis.
— Publicista: estatista, estatutario.

Sin enbargo, vienen dom nando aquellos que sostienen —premn sa
escl arecedora— que en el planteam ento del problema se ha venido
confundi endo instituciones de orden politico con |las de esencia
adm ni strativa, enfatizandose en el Estado del pasado sin tomar
conciencia de la evolucion histérica del Derecho admnistrativo
gue —aunque lenta y asistematica— venia diferenci andose del
Derecho Civil y dando una faz distinta al Estado. Casica es la
expresi 6n de que se gobernaba nucho y se adnmnistraba poco, en
referencia tipificante al orden de <cosas anterior al Estado
noder no.

Entre | os grandes tratadi stas del presente, parécenos que Fiorini,
de la Escuela argentina y Entrena Cuesta de |a espafiola, han
pr of undi zado not abl enente en estos temas, siguiendo |os postul ados
de conoci dos teéricos conp Hauriou, Jéze y Duguit, de la francesa.
Fuerte es tanbién la influencia de juristas rusos conb Luniev,
Lazariev, fiomanov y Salischeva.

Las clases inscritas en el privatisno ya no son objeto de
anal isis, porque han sido descartadas todas ellas, aunque todavia
gueda algun elenento olvidado de contenido interesante. Lo
fundamental es que todas ellas "igualan" |a personalidad publica
con la privada, olvidando aspectos esenciales cono el de autoridad
y jerarquia. Su aparicion historica se explica por |a necesidad de
garantizar a las personas fisicas <contra |os excesos del
absol uti snpb, noci 6n que | uego verenos.

En canbi o, las ecJéciicas pretenden pasar conp nodalidad
publicista, al estimar que la relacidn juridica es contractual de
Derecho Publico. Su principal exponente es el profesor Rafael
Bielsa, gran tedérico de l|la Escuela argentina. Su enunciado se
sintetiza, en que una parte —el Estado— oferta expresanmente un
cargo (recientenente creado o vacante) que es aceptado |ibrenmente
por el candidato a ocuparlo. Hay pues, segun este teérico, lo
consensual conp atributo de todo contrato. "De ahi, que cuando el
Estado nonbra el enpleado, es necesario, para que la vinculacidn
juridica exista, que éste acepte la designacion. Es pues, un
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contrato de adhesi6n".8 Bielsa incurre en el error de |las posturas
privatistas —que él critica— de conceder equiparidad a 1os
extrenos de la relacion, lo que él nmisno arguye para rechazar
teorias de Derecho privado.

En sintesis, el eclecticisno relacional es privatisnp, aunque con
el sefiuelo o, tal vez con el sano intento, de encontrar materia
publica de sustentaci 6n, pues presienten otras razones, aungque sin
captarl as.

Quedan por analizar las instituciones publicistas, que no son
uni vocas, desde luego. Bajo esta generalidad encontranps dos
posi ci ones perfectanente definidas por su esencia juridica y hasta
por su sentido pernmanente, de eventualidad o energenci a.

Estalsta es la prinmera que aparece historicanmente. De natural eza
politica, inperaba en el Estado absoluto, que pretendia que el
trabaj ador "se encontraba en un nero estado de sunmisién en
relaci 6n con la admnistraci én publica, la que | o designaba por un
acto cie poder, revocable en cualquier nonento".10 Nosotros
agr egar enos —apr ehendi endo | a concepci 6n de vida de entonces— que
ese acto divino, por el cual el designado —aun para tareas pesadas
o letales—por | o comin se consideraba agraci ado teocraticanente.
u Jur i di canent e, es una teoria uni | at er al absol ut a.
Uni | ateral nente inpuesta; wunilateralnmente, sélo derechos para el
Estado y, conb consecuencia, soOlo deberes para el trabajador, conp
reconoce Bi el sa.

Nadie, en el nonmento actual, la defiende con el contenido
expuesto, pero subsiste dentro de un orden |d6gico-juridico, que
tendra sin enbargo que depurarse y sobre todo humani zarse. Ahora
se |l a conoce —furidicanmente, esto es, reglada—cono carga publica.
En virtud de ella se justifican, por ejenplo, |os inpuestos vy
ciertas pr est aci ones per sonal es absol ut anent e f ugaces o]
tenporarias. Entre nosotros, son la participacién en actividades
el ectoral es, sanitarias, censales, etc.; cono

tanbién los servicios civil de graduados (D.L. 19326, Arts.
332-338) y el mlitar (D.L. 10967, Art. 39). Su sola enunciacion
nos hace conprender su presencia justiiicatoria en la actividad
del Estado noderno, pues careciendo de permanencia |a contribuci 6n
personal no puede significar abuso ni exceso de poder ni Ia
vej aci 6n de |a personalidad humana conob uni dad sico-social, salvo
el caso de al gunos i nmpuest os.

Fi nal ment e, en situaciones de energencia nacional (guerra
i nt er naci onal o] civil, epi dem as, pl agas, i nundaci ones,
terrenptos, sequias, Illuvias torrenciales, ciclones, etc.) el
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Estado podra hacer uso de su inperiumy utilizar el instituto de
| a carga publi ca.

Teoria estatutaria. Segunda y ultima especie de las inscritas en
el Derecho Publico.

"La vieja doctrina consideraba el nonmbram ento conp acto excl usivo
de autoridad —teoria estatista, conb se ha visto— y esto ha sido
superado ante l|la vigencia de normas positivas que regulan |a
desi gnaci 6n, |as obligaciones, deberes, garantias del agente y el
ejercicio de la potestad disciplinaria”. 12

Entonces, |la estatutaria, legal o reglanentaria —ono |a denom na
cabalnente el profesor Entrena Cuesta, de la Universidad de
Barcel ona— es aquella en que la condicién del trabajador esta
predeterm nada por el Estado, sin que pueda existir la nenor
posi bilidad de negociar sus aspectos integrativos. O sea, que
di cha condicién no es personal o0 subjetiva, sino por el contrario
general y objetiva, conb elenento de un conplejo normativo en
pl ena vi genci a.

Hay entonces tanbién unilateralidad, mas s6lo en su puesta en
vigencia legal, pero bilateralidad en cuanto se interactu(an
derechos y obligaci ones preestabl eci das para anbas partes (Estado-
trabajador) y que no podrian violar el Estado o el individuo a su
servicio, sin incurrir en responsabilidad. De nodo, pues, que el
Estado regla asi —Aediante norma objetiva positiva— su
autolimtaci 6n y conpetencia, por cuya observancia debe velar el
trabaj ador por si o agremiado y el propio mnisterio fiscal.

Conpl enent ari anent e, debenps reconocer |a realidad existente, pues
el Estado asigna funciones y retribuciones en consideracién a |la
natural eza, nivel y responsabilidades del cargo en forma abstracta
y no eval uando aptitudes subjetivas, pues todavia se desconoce al
presunt o trabaj ador

De nodo que, conp dice Fraga y reitera Entrena Cuesta, el acto
adm nistrativo de nonbramento no puede tener caréacter de
aceptaci 6n de un contrato, sino que sera un acto condici6n por el
gue el agradado ingresa a la situacion con sélo expresar su
conform dad, sea expresa o tacita asum endo | a funcién"
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d) Funcionario en sentido estricto

[ MATAMOROS CARVAJAL] 4

“Desde un punto de vista restringido, funcionario publico vy
enpl eado publico es toda persona que: realice o contribuya a que
se realicen funciones esenciales y especificas propias de Ila
Admi ni straci 6n Publica, considerada ésta en sentido substancial,

material u objetivo. Por tanto, en el concepto de funcionario o
enpl eado publicos quedan incluidas todas las personas que
contribuyan a que se realicen funciones “adm nistrativas”,

propi amente dichas, por cualquiera de los tres 6rganos esencial es
del Estado”.

Segun esa posicién, se restringe el concepto de funcionario
publico desde un punto de vista del 6rgano en el cual se presta el
servicio, de nmanera que sOlo cabe designar conp tal a quien |abora
para el Estado, entendido cono Poder ejecutivo, Legislativo y
Judicial, dejando fuera a los servidores del resto del Sector
Pablico. A pesar de que se refiere al ejercicio de funciones
adm nistrativas, ni siquiera alcanza a la Admnistraci 6n Publica
entendida en los térmnos del articulo 1 inciso 4, de la ley de la
Juri sdi cci 6n Cont enci oso Adm ni strativa de nuestro pais.”

e) La relacion entre el funcionario y |la adm nistraci on

[ MURI LLO ARI AS] 5

“Exi ste “relaci 6n de enpleo”, por otra parte, entre un servidor y
la adm nistraci 6n, cuando se dan los tres elenmentos clé&sicos de
toda relacién de trabajo: prestacidn personal de un servicio,
subordi naci 6n, y salario. Esa relacién es privada cuando es
contractual, y se rige en tal caso normal nente por el Cbdigo de
Tr abaj o. Es publica en canbio cuando es “estatutaria”, situacioén
en que rige |la correspondiente | ey especial.

Confornme al art. 112.1 de la Ley N6227, “El derecho
adm nistrativo sera aplicable a las relaciones de servicio entre
| a Admi nistraci én y sus servidores publicos”. Con ello se produce

una generalizaci 6n del réginmen de enpleo en el Sector publico es
de natural eza adm nistrativa, o sea publica.

Podria cuestionarse |a conveniencia de esta “publificaci én”. Baste
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pensar, por ejenplo, que |los colegios profesionales (y hasta |as
asoci aci ones de desarrollo comunal, entes publicos tanbién), se
regiran en adelante por el Derecho administrativo, en vez de por
el Cbdi go de Trabaj o, nedida cuya bondad deja nuchas dudas.”

f) Funcionarios y servidores que sirven “cargos de confianza”.

[ CASCANTE CASTI LLQ| ©

“De conform dad con |o establecido en el articulo 140, inciso 1),
en concordancia con los nunerales 191 y 192 de la Constitucién
Politica, son funcionarios y servidores que ejercen cargos de
confianza, l|os contenplados en los nunerales 3, inciso c), 4,5
incisos a), b) c¢c) yj) y 6 del Estatuto de Servicio Cvil.

Es evidente que, en tesis de principio, todos |os servidores,
enpl eados o funcionari os publicos deben gozar de la “confianza” de
Sus superiores; pues, en caso contrario, no se contratarian sus
servicios, no pernmanecerian en sus puestos, o al nenos Ila
per manencia en sus cargos se haria nuy dificil. Pero no es a ese
ti po de confianza al que se hace referencia aqui.

Si  se observa con algun detenimento, puede Illegarse a Ila
concl usi 6n de que existen dos tipos de enpleados o servidores de
confianza: unos que podrian denom narse de “confianza politica”, o
nmej or dicho, con “identificacion politica” con el Gobierno de
turno (principalnmente Poder FEjecutivo), quienes generalnente
ocupan cargos o0 puestos de alto nivel en las instituciones y
6rganos publicos; y otros que ocupan puestos que aunque no
necesarianente requieren “confianza politica”, a esos cargos se
| es ha de denominar asi en virtud de la jerarquia, o bien de su
cercania a las personas que encarnan |os oOrganos publicos, es
decir a los “funcionarios publicos”.

g) Distintas clases de funcionarios

[ CANASI |7
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“a) Electivos, designados por eleccién popular: presidente de |a
Naci 6n, vicepresidente de Ila Naciodn, senadores y diputados
naci onal es; gobernadores, vicegobernadores, senadores y diputados
provi nci al es; intendentes (con algunas excepciones) y concejales
muni ci pal es.

b) Designados por nonbram ento de autoridad conpetente, en form
directa por el poder ejecutivo, o con acuerdo del Senado. (En el
prinmer caso tenenos a los funcionarios y enpleados nencionados en
el art. 86, inc. 10, de la Constituci6n nacional, al decir "y por
si solo nonbra y rermueve |los mnistros del despacho, |os oficiales
de sus secretarias, |os agentes consulares y demas enpl eados de |a
adm ni straci 6n, cuyo nonbramiento no esta reglado de otra nmanera
por esta Constitucion". A ellos deben agregarse |os secretarios dé
Est ado, subsecretarios de nministerios o secretarias de Estado, |os
comandantes en jefe, contenplados en las |eyes organicas de
mnisterios y secretarias de Estado numeros 16.956 y 17.271, de
conpetencias para secretarias de Estado y comandantes en jefe, a
su vez refornmadas por las 18.416 y 18.417, actual organica de
mnisterios, y 18.713, que deroga los arts. 1, 2, 7, 9y 13.

c) Tanbi én son designados por nonbram ento del poder ejecutivo

naci onal, pero con acuerdo del Senado de la Nacioén, |los
menci onados en el comenzo del art. 86, inc. 10, de Ila
Constituci 6n nacional, cuando dice: "Nonbra y renmueve a |os

mnistros plenipotenciarios Yy encargados de negocios (debe
incluirse tanbi én a |os enbajadores), con acuerdo del Senado". Lo
msno en el inc. 5, respecto de los mmgistrados de la Corte
Suprema y de los demds tribunales federales inferiores. Por el
inc. 16 provee los enpleos nilitares de |a Nacion: con acuerdo del
Senado, en la concesi6on de los enpleos o grados de oficiales
superiores del ejército y armada (es decir, a partir del grado de
coronel o de capitan de navio) lo misnp en |la aeronautica nilitar.
Pero por si solo el P.E. nonbra en el canpo de batalla. En.
consecuencia, todos los grados inferiores a |os indicados |os
nonbra sin acuerdo del Senado de |a Naci 6n.

d) En cuanto a | os obispos para iglesias catedrales, segun el
inc. 8, el poder ejecutivo ejerce |os derechos del patronato en |a
presentaci 6n de ellos, a propuesta en terna por el Senado. Pero
esta forma de designaci 6n aparece nodificada por la ley 17.032

del 23/11/63, que aprueba el acuerdo de] gobierno argentino con |a
Santa Sede del misnpb afio, por el cual pasa a ésta la jurisdiccion
respecto a dicho patronato.

e) En cuanto a los funcionarios de entidades autérquicas
naci onal es, son designados conforne a |o dispuesto por |as
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respectivas leyes organicas, |lo msnmb que |os enpleados, aun
cuando respecto de esta designacidon seria juridicanmente un
cercenamento a |la potestad del poder ejecutivo nacional, conp |o
habi a destacado el art. 123 de la anterior ley 12.961, organica de
contabilidad y organizacion de |Ila Contaduria GCeneral de la
Naci 6n, del afio 1968, en su art. 123, que reivindicaba para el
presidente de | a Naci 6n esa atribuci 6n que surge del art. 86, inc.
10, de la Constitucion nacional. Es indudable que wuna norna
constitucional no puede nodificarse por |ley del Congreso, conb son
todas las leyes que crean entidades autarquicas, sino por otra
norma constitucional .

f) Segun la entidad publica de que forman parte, |os funcionarios
y enpleados publicos se dividen en nacionales, provinciales vy
muni cipales, y en cuanto a los de l|las entidades autéarquicas, su
denom naci 6n coincide con |la de |as respectivas entidades con base
territorial a que pertenecen ellas. Asi, los agentes de Obras
Sanitarias de la Nacion, Universidad Nacional de Buenos Aires,
Banco Hipotecario Nacional Yacimentos Petroliferos Fiscales,
Banco de la Nacion Arg6ll' tina, Ferrocarriles Nacionales, etc.
son funcionarios o enplea' ¢os nacionales, y asi t anmbi én
respectivanmente |los provinciales y nunicipales, aunque para estos
altinos, conop ya vinos, rige del egaci 6n | egal |egislativa.

g) Tanmbi én se suele clasificar a |os funcionarios y enpl eados conp
de autoridad y de gestion o neros agentes, segun su conpetencia y

extensi 6n de sus atribuciones. Asi, entre los prineros tenenos
aquellos con facultad de decidir, mandar o hacer cunplir sus
or denes: v.gr., presi dente de | a Naci on, gober nador es

provinci ales, intendentes, jefes de policia, y entre |os segundos,
| os enpleados o neros agentes, que segun el sentido etinol égico
del vocablo *“agere", son los auxiliares dependientes de |os
anteriores que hacen cunplir sus Ordenes. Pero la expresion
"agentes publicos" es el género en sentido anplio, y "autoridades"
es | a especie.

h) Segun la estabilidad en la funci6on y enpleo publicos, |os
funcionarios se dividen en "anovibles" e "inanovibles". Los
primeros estarian conprendidos entre |los que el poder ejecutivo
nonbra y rermueve por si misno, pero hoy tal estabilidad se halla
protegida por el art. 14 bis de Ia Constituci 6n nacional, y por |la
serie de estatutos de los funcionarios y enpleados publicos, que
com enzan con el 6666/57, y que introducen, cono verenpbs, un
régi nen de estabilidad protectora de |os derechos al enpleo, a la
carrera y a no ser renovidos si(no por causas justificadas. Por
ello, la ley 17.343, sobre prescindibilidad, es a nuestro juicio
i nconstitucional, segun |lo henps tratado en el estudio corriente
en "Sel ecci ones Minicipales", n° 3, de agosto de 1969, ps. 41 a
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51, con el titulo de Racionalizaci 6n adm ni strati va.

Todos estos cargos de la admnistraci 6n puablica estan Protegi dos
por | os recursos jurisdiccional es contenciosoadm nistrativos a que
se refieren |los estatutos nencionados, asi cono tanbién, en su
caso, por la accion de anparo, estableada por la ley 16.986. De
manera que todo agente confirmado 11 su cargo, confornme a |os
estatutos respectivos, queda protegido en su estabilidad o
permanencia mentras dure su conducta y dedicacién al cargo. Es,
ademas de un justo ejecutivo derecho, una forma de term nar de una
vez con el caciquisnb politico, que conb muy bien decia el
di putado Lowell en Inglaterra, fue |la causa que tuvo retrasada a
| a adm ni straci 6n publica inglesa durante mas de cien afios.

Los funcionarios "inanovibles" tienen l|a permanencia desde el
periodo de su designaci 6n, ya sea constitucional o |egal, siendo
algunos de ellos de duracion sin plazo determ nado, conmp |o0s
magi strados judiciales, que duran en sus funciones segun su buena
conducta, pudiendo ser renovidos por causas determ nadas, o0 por
medi o del juicio politico ante el Senado de |la Nacio6n, o "jury" de
enj ui ci am ento. Hay funcionarios para cuya designaci 6n se requiere
el acuerdo del Senado de |a Naci én, pero para su renopci 6n basta |la
sola decision del poder ejecutivo nacional; tal el caso de |os
enbaj adores, conforme a la jurisprudencia uniforme de la Corte
Suprema naci onal, aunque hayan sido anteriornente funcionarios de
carrera diplomética, anparados por el respectiva escal afén, conp
ha ocurrido con el caso "Traverso", entre otros, pues se |os
consi dera funcionari os dependi entes directos del poder ejecutivo.”

h) Funcionarios de Carrera

La carrera profesional

[ MATAMOROS CARVAJAL] 8

“La carrera profesional consiste en un incentivo econém co que se
otorga a los profesionales de la Institucio6n, con base ene sus
grados académ cos, experiencia profesional, publicaciones, cursos
de formacidén recibidos y los servicios que haya prestado conp
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instructor en actividades de entrenamento que desarrolle Ila
Contraloria, asi conmpb el grado de responsabilidad que tenga en el
cunplimento de funci ones de fiscalizacion superi or
constitucional .

Esta conpensacion tanbién se limta a quienes tienen un grado
académ co profesional y ocupan un puesto que no tiene conp
requi sito el ser profesional para desenpefiarlo

Los objetivos basicos que se persiguen con esta conpensaci 6n son:

a) Reconocer por nmedio de un estimul o econémco, |a superacion
académica y laboral de los funcionarios de nivel profesional, a
fin de que puedan ofrecer un nejor servicio a la Admnistracion
Pabl i ca.

b) Coadyuvar en el reclutamento y retencién en el desenpefio de |a
funci 6n pablica de los funcionarios de nivel profesional nejor
calificados en cada area de acti vi dad.

Tales elenmentos junto con el salario base vienen a definir el
contenido del salario del funcionario publico en nuestro pais,
donde |as conpensaciones econénicas adicionales se determ nan
nor mal ment e cono porcentajes del salario base.”

i) Funcionarios regulares e interinos

[ CORDOBA ORTEGA] °

“Se entiende que es funcionario regular aquel que ha cunplido con
los requisitos establecidos en la Constitucion Politica y en fa
normativa admnistrativa para su respectivo nonbr am ent o,
derivando de él su idoneidad conprobada y consecuentenente su
estabilidad |aboral, asi conbo otra serie de derechos vy
obligaciones en los cuales estd innerso al incorporarse a la
funci én publica.

En térm nos generales, el funcionario interino es aquel que ocupa
un cargo en forma tenporal, debido a que su titular se encuentra
en una situacion permtida por el ordenamiento juridico para
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di spensar sus servicios durante un plazo determ nado; por ejenplo,
cuando goza de wuna Ilicencia para estudio, trabajo u otros
requeri mentos, por enfernmedad y otros.

Sobre esta materia, la Asesoria Juridica de la Direccion CGenera
de Servicio Gvil, indica: «Para enpezar, direnmps que nuestra
| egi sl aci 6n estatutaria distingue entre dos tipos de servidores:
los regulares y los interinos. El servidor regular (de iure o de
carrera) se caracteriza por la forma de ingresara |la funciodn
publica, en donde debe prinmero satisfacer |os pasos |egales
sefial ados por el articulo 20 y 30 del Estatuto del Servicio Guvil,
por 1o que el articulo 3 inciso h), del Reglanmento del Estatuto de
Servicio Civil |o define comp: (...)el trabajador nonbrado de
acuerdo con | as disposiciones del Estatuto de Servicio Cvil y que
ha cunplido con el periodo de prueba(...).»

En el misnp sentido, este pronunciamento de la Direcci6n Genera

de Servicio Civil, define el concepto de servidor interino:
«(...es aquel que posee una designacion tenporal mentras se
nonbra a un titular o en el tanto dura |la ausencia de un titular
del cargo. FEfectivamente en la legislacion costarricense se
contrata servidores interinos en dos situaciones: 1- Cuando existe
una plaza vacante mentras se realiza el respectivo concurso para
Ilenarla (interino en plaza vacante), segun |las previsiones de

articulo 26 parrafo segundo del Estatuto de Servicio CGvil y el
nuneral 12 de su Regl anento. 2- Cuando se reenplaza a un servidor
regul ar por notivo de licencia, enfernedad, riesgo profesional u
otra causa de suspension de la relacion de servicio (interino
sustituto), en cuyo caso la duracion del contrato queda |igado a
la causa de la sustitucion (cfr. Articulo 10 del Reglanento del
Estatuto de Servicio Cvil. Asi pues, tenenbs que |os
nonbram entos interinos son la excepci6on y no la regla, pudiendo
ef ectuarse en casos bien delimtados y precisos. »

De igual forma, la Sala Constitucional ha establecido una vasta
jurisprudencia en materia de interinatos. Sefiala que este tipo de
servidores no gozan del derecho de inanovilidad del cargo que
tienen los funcionarios regulares, pero si se les reconoce el
derecho a la estabilidad |aboral, segun el articulo 192 de la
Carta Magna. Al respecto, la Sala indica: «Los enpleados publicos
adscritos al Réginmen de Servicio Civil gozan de lo que |la doctrina
Constitucional ha dado en |Ilamar estabilidad propia, |0 que
implica que la separacion de este personal ademds de ser
procedente Uni camente por |as causas expresanmente previstas, debe
hacerse por el procedimento que al efecto dispone el Estatuto de
Servicio Cvil y su correspondiente reglanmento(...).»

En este sentido, la Sala ha reiterado que l|la permanencia en el

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
15



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

puesto no significa |la obtencion de |a propiedad de éste, pues el
funcionari o deberé& conprobar su idoneidad nediante una serie de
pruebas establecidas en el Estatuto y ejecutadas por la Direccion
CGeneral del Servicio Civil. Para que se |le otorgue |la propiedad a
un funcionario, deberd participar en un concurso en el que haya
anplia participaci 6n de todos aquell os que cunplen |0os requisitos,
con el fin de que en igualdad de condiciones se escoja al nas
i débneo para ocupar el cargo, cunpliendo asi con |a normativa
exi stente en esta materi a.

El tema de los interinos y su nonbramento tenporal en un puesto
ha sido uno de |os puntos de mayor trascendencia que ha abordado
la Sala en el nivel del ordenamiento juridico admnistrativo, pues
durante nmucho tienpo |a Admnistracion Pablica ha hecho
nonbram entos por |apsos definidos o indefinidos para sustituir
tenporal nente a su titular por diversas razones (incapacidades,
perm sos, etc). A pesar de ello, la Sala reiteradanente ha
sefial ado que el transcurso del tienpo no constituye un derecho
adquirido en favor del servidor. Al respecto, afirma: «lLa
circunstancia de que al recurrente se le hubiese nonbrado
interinanmente y por un determ nado plazo, para desenpeiar el cargo
gue le interesa, no tiene la virtud de constituir derecho
adquirido alguno a su favor que obligue a la admnistracién a
nonbrarl o en propiedad en esa plaza, toda vez que el derecho a
ocupar un cargo publico no se adquiere con el sinple transcurso
del tienpo o por haber ocupado otras simlares por cierto periodo,
sino por tener |a idoneidad conprobada para desenpefiarl o conforne
a lo dispuesto por el articulo 192 Constitucional. De tal nodo
que, a lo mas que tiene derecho el recurrente, es a que se le tone
en cuenta para participar, con arreglo a |as disposiciones |egales
y reglanentarias aplicables, en |os concursos convocados para
[lenar la plaza que le interesa, claro esta, sienpre y cuando
reana los requisitos exigidos para ello y cuente con |la condicion
de el egible -situaci é6n que no aclara ni reclam con el recurso.»

Pese a lo anterior, |la Adm nistracion Publica intenpestivanente no
podria sustituir un interino por otro, pues violaria |os derechos
del prinero. Obligatorianmente debera acudir a un procediniento de
concurso para que se dé la sustitucion o el nonbramento
definitivo. Sobre este punto, la Sala ha indicado |o siguiente:
«Sin enbargo, cabe advertird la Admnistracion recurrida que el
recurrente sélo podra ser separado de su cargo, conp se explico,
cuando nedie concurso |egalnente convocado para nonbrar en
propiedad a su sustituto y con observancia de la |egislacion
aplicable, pues prescindir de sus servicios para sustituirlo por
otro interino, inplica una fragante violaci6on a su estabilidad
| aboral consagrada en el articulo 192 constitucional (...).»
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Asi, el servidor interino s6lo tiene derecho a que se le tone en
cuenta para participar en |os concursos convocados para |lenar |a
pl aza, sienpre que cunpla con |los requerimentos exigidos vy
obtenga la condicion de elegible. Todo deberd efectuarse dentro
del marco legal y reglanentario que rige la materi a.

En el Voto No. 6671-94 de las 11:21 horas del 11 de novienbre de
1994, la Sala indica lo siguiente respecto del plazo de duraci6n
de los interinos en |os puestos: «la prolongaci 6n indefinida de
interinatos por parte de la Admnistracion constituye una
actuacion de mala fe por parte de ésta, nediante la cual por
omsién de la propia Administracion y sin que nedie ninguna
responsabilidad atribuible al servidor, se le causa a este ultinp
en su condicién de trabajador del Estado wuna situacién de
i ndefensién y atropello a su derecho fundanental al enpleo.»

Régi men juridico aplicable

La teoria general de la funcion publica distingue entre el enpleo
en el anbito publico y el enpleo publico propianente. El réginen
de enpleo en el sector puablico puede ser de naturaleza publica o
privada (entes descentralizados, por ejenplo), y existird un
régi nen de enpleo publico cuando |a normativa que es aplicable sea
ani camente de natural eza publica. Ademds, existird un réginmen de
enpleo privado o contractual en el sector publico cuando la
normativa aplicable sea privada. Aspecto fundanental en esta
materia es que |la naturaleza publica del ente determnara el
réginmen juridico de enpleo que se dard, salvo dos excepciones: en
el caso de los entes publicos no estatales y cuando la ley asi lo
di ga.

Las caracteristicas propias del réginen de enpleo publico son:
indisponibilidad de las partes del térmno de la relacidén e
i mposi bilidad de convenir entre si los servidores y el Estado |as
condi ci ones de ésta.

Sobre la interpretacién que |le ha dado |la Sala Constitucional a
concepto de enpleado publico y a la naturaleza de su réginmen, el
Dr. Mirillo sefala: « (...) la Sala concluye que no hay duda de
qgue se prescribiéo un réginen de enpleo distinto del |[|aboral
privado. Este réginen, por tradicién del sistena en el que
usual mente nos informanos, y por las caracteristicas propias del
sect or publi co, solo podia ser publi co, de nat ur al eza
adm nistrativa(...) lo que interesa es el principio de réginmen ius
publicistico, plasnmable en uno so/o o0 en varios "estatutos» vy
vigente incluso aunque no exista (todavia, para algunos casos)
-estatuto- al guno. »
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En este punto se esta de acuerdo con la interpretacion de |os
votos de l|la Sala que realiza el Dr. Mrillo, pues el Sector
Pablico debe estar inmerso en un régimen ius publicistico, pero
ello no es obstaculo para aplicar wuna serie de principios
general es que se derivan del derecho fundanental al trabajo, |os
cual es deben ser extendidos al funcionario puablico, vya que
constituyen der echos i ntrinsecos que obl i gatori anment e son
respetados por su origen y naturaleza, indepedientenente del
régimen juridico | aboral aplicable.

Respecto de este m snb punto, después de realizar un estudio sobre
al gunas de las resoluciones de |la Sala Constitucional de |os afos
1992, 1993 y 1994, se considera que se nantiene una relacidn
directa entre el derecho admnistrativo y el derecho |aboral en
cuanto a los principios generales que los rigen. A respecto, el
Tri bunal Consti t uci onal costarricense mani fi est a: «(...)la
intenci on del constituyente fue la de crear un réginmen |aboral

adm nistrativo, pues de la lectura de las actas de |a Asanbl ea
Naci onal Constituyente se distingue, con claridad, la figura del

enpl eado publico del privado;, tanbién ha reconocido, que I|o
di spuesto en los articulos 191 y 192 de la Constitucién Politica,
fundamentan |la existencia, de principio, de un réginen de enpleo
regi do por el Derecho Publico, dentro del Sector Publico. Dicho
régimen de enpleo puablico inplica, necesarianente, consecuencias
derivadas de la naturaleza de esa relacidén, con principios
general es propios, ya no s6lo distintos a |os del derecho |abora

(privado), sino muchas veces contrapuestos a éstos(...) las
rel aci ones | aborales existentes entre el Estado y sus servidores
deben concebirse comp un todo, regul ado  por pri nci pi os,
di sposiciones y politicas generales, sin distincién, salvo I|as
excepci ones expresanmente contenpladas por la ley, respecto de |os
centros funcional es de | os que dependan aquel | os servi dores. »

En esta materia, la doctrina del derecho adm nistrativo distingue
dos teorias predom nantes que asimlan las relaciones entre el
Estado y sus servidores: wuna de naturaleza laboral y la otra
conformadora del derecho adm nistrativo. En relacion con el prinmer
criterio, Martinez Mrales afirma: «La posicidn que engloba a
estas teorias es |la mas aceptada; en térm nos generales, sostiene
el caréacter de laboral de la relacidn existente entre el Estado y
sus trabaj adores, en virtud de observarse en ella |as
caracteristicas tipicas de direccio6n, dependencia y salario
propi as del derecho del trabajo.» Respecto del segundo criterio,
el msnpo autor sefala: «Esta posicién tiene su origen en el hecho
de que la relacion del Estado y |os servidores publicos surge con
notivo de un acto admnistrativo, conb es el nonbram ento,
consistente éste en la expresi6on wunilateral de Ila potestad
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soberana de aquel, con objeto de asignar una funcion publica
a /apersona que considera i donea para su desenpefio. »

Finalnente, en relacién con e réginen de enpleo en |Ilas
instituciones auténonmas, el Dr. Hernandez Valle analiza una
resoluci 6n de la Sala Constitucional costarricense, e indica: «E

articulo de la Constituci én consagra un réginen estatutario para
| os servidores publicos. Por definiciodn, un réginmen estatutario se
rige por el Der echo Adm ni strati vo, o que i nmpi de

consecuentenente, que se puedan negoci ar convenci ones col ectivas,
gue se produzcan conflictos econéni co-social es que sean resueltos
medi ante | audos por los tribunales de trabajo, etc. El contenido
de la relacidn estatutaria, a diferencia del Derecho Laboral, es
simul t dneanmente un maxino y un nininmo, por lo que |os derechos y
| as obligaciones de |os servidores cobijados por él son, UGnica y
excl usivamente, los contenplados en el respectivo Estatuto, sin
gue puedan aunentarse nedi ante acuerdos particulares o col ectivos.
La duda en cuanto a si dicho régimen es aplicable o no a las
instituciones auténonas, guedd despejada con una reciente
jurisprudencia de la Sala Constitucional.» Esta jurisprudencia
establ ece: «En opini6on de la Sala, entonces, los articulos 191 y
192 de la Constitucion Politica, fundanentan |a existencia, de
principio, de un réginmen de enpleo regido por el Derecho Publico,
dentro del sector publico, conb ha quedado claro del debate en la
Asanbl ea Nacional Constituyente y recoge incipientenente la Ley
General de la Administracién Publica. Este réginmen de enpleo
i nplica, necesarianente, consecuencias derivadas de |a natural eza
de esa relacién, con principios generales propios, ya no solanente
distintos a |os del derecho |aboral (privado), sino muchas veces
contrapuestas a éstos» (Voto 1696 del 23/8/92).”"
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2 NORVATI VA

a) Ley Ceneral de la Administraci 6n Publica

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 10

CAPi TULO PRI MERO
De | os Servidores Publicos en General

Articulo 111.-

1. Es servidor publico la persona que presta servicios a la
Admi nistracién o a nonbre y por cuenta de ésta, conb parte de su
organi zaci 6n, en virtud de un acto valido y eficaz de investidura,
con entera independencia del caracter inperativo, representativo,
remuner ado, permanente o publico de la actividad respectiva.

2. A este efecto considéranse equivalentes |los térmnos
"funcionario publico", "servidor publico", "enpleado publico",
"encargado de servicio publico" y demas simlares, y el réginmen de
sus relaciones sera el msnp para todos, salvo que |la natural eza
de la situaci 6n indique lo contrario.

3. No se consideran servidores publicos |os enpleados de enpresas
0 servicios economcos del Estado encargados de (gestiones
soneti das al derecho comin.

Articulo 112. -

1. El derecho adm nistrativo sera aplicable a las relaciones de
servicio entre la Adm nistraci 6n y sus servidores publicos.
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2. Las relaciones de servicios con obreros, trabajadores vy
enpl eados que no participan de l|a gestién puablica de Ila
Admi ni straci 6n, de conform dad con el parrafo 3; del articulo Ill,
se regiréan por el derecho |laboral o nmercantil, segln |os casos.

3. Sin enbargo, se aplicardn tanbién a westos Udltinos |as
di sposiciones legales o reglanentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar la legalidad y noralidad
adm nistrativa, conforme |lo determne por Decreto el Poder
Ej ecuti vo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputaran cono
publ i cos.

Articulo 113. -

1. El servidor publico debera desenpefiar sus funciones de nobdo que
satisfagan prinordialnmente el interés puablico, el cual seré
considerado comb la expresién de 1los intereses individuales
coi nci dentes de | os adm ni strados.

2. E interés publico prevalecerda sobre el interés de la
Admi ni straci é6n Publica cuando pueda estar en conflicto.

3. En la apreciacién del interés publico se tendrd en cuenta, en
primer lugar, |los valores de seguridad juridica y justicia para |la
comunidad y el individuo, a los que no puede en ningln caso
ant eponerse | a nmera conveni enci a.

Articulo 114. -

1. El servidor publico sera un servidor de |os admnistrados, en
general, y en particular de cada individuo o adm nistrado que con
€l se relacione en virtud de la funcidén que desenpefia; cada
adm ni strado debera ser considerado en el caso individual conp
representante de la colectividad de que el funcionario depende vy
por cuyos intereses debe vel ar.

2. Sin perjuicio de lo que otras |eyes establezcan para el
servidor, considérase, en especial, irregular desenpefio de su
funci 6n todo acto, hecho u onmisién que por su culpa o negligencia
ocasione trabas u obstaculos injustificados o arbitrarios a |os
adm ni st rados.
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b) Ley de Carrera Judici al

[ ASAMBLEA LEG SLATI VA] 1

Articulo 66.- Habra wuna carrera dentro del Poder Judicial,
denomi nada "Carrera Judicial", con el propésito de lograr la
i donei dad y el perfeccionam ento en |a adm nistraci 6n de justicia.

La carrera judicial tendrd conmo finalidad regular, por nedio de
concurso de antecedentes y de oposicion, el ingreso, |los trasl ados
y los ascensos de |os funcionarios que adm nistren justicia, con
excepci 6n de |os Magistrados, desde |os cargos de nenor rango
hasta |los de mas alta jerarquia dentro del Poder Judi ci al

Seran funcionarios de carrera aquellos que se incorporen a ella de
acuerdo con |lo dispuesto, al efecto, en este Capitulo. Los dengés,
desi gnados en propiedad por el plazo sefialado en la ley, serén
funci onari os de servicio.

Articulo 67.- Podran ingresar a la carrera judicial todos |os
abogados del pais autorizados para el ejercicio de su profesidn,
gue reunan | os requisitos exigidos para desenpefiar el puesto que
se interesen y que hayan aprobado | os respecti vos concur sos.

Articulo 68.- La Carrera Judicial ofrecera |os siguientes derechos
e incentivos:

a) Estabilidad en el puesto, sin perjuicio de |o que establezca |a
ley en cuanto a réginen disciplinario y de conveniencia del
servicio publico.

b) Ascenso a puestos de superior jerarquia, en su caso, de acuerdo
con el resultado de | os respectivos concursos.

c) Traslado a otros puestos de la msna categoria o inferior, a
solicitud del funcionario interesado, si asi |lo acordare la Corte
Suprenma de Justicia o el Consejo Superior del Poder Judicial, en
su caso.

ch) Capacitaci 6n periddica, de acuerdo con |as posibilidades y
|os programas de la Escuela Judicial o con otras instituciones
deeducaci 6n, nacionales o0 extranjeras, si asi se estimare de
interés para el Poder Judicial, por decisién de |los 6rganos
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adm ni strativos conpetentes.

La Escuel a Judicial debera col aborar con la carrera judicial en la
medi da de sus posibilidades, dictando cursos que tiendan a
facilitar el ingreso a la carrera, el ascenso dentro de ella y a
la especializacion en diversas ramas del Derecho y en las
di stintas activi dades judi ci al es.

De | os nonbrani entos interinos

Articulo 69.- Al producirse una vacante, |lo misnm que en el caso
de que el titular se encuentre con licencia o suspendido en el
ejercicio de sus funciones, mentras se hace el nonbram ento que

corresponda, se Illamaréa al respectivo suplente funcionario
j udi ci al o se designard a alguno de los funcionarios
super nuner ari os, i ndependi entenmente  del grado que hubiesen

obtenido dentro de la carrera, sienpre que hubieran sido escogi dos
para ocupar puestos tenporales en |la administraci én de justicia. A
falta de los anteriores, podran hacerse nonbram entos interinos;
para ello se dard preferencia a quienes integren la lista de
el egibles para |la clase de puesto de que se trate o, en su
defecto, para otros grados inferiores del escal af6n; sol amente, si
no fuere posible hacerlo de ese nodo, podra designarse a otro
abogado.

c) Estatuto del Servicio CGvil

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 2

De la Carrera Adm nistrativa.
1. Di sposi ci ones Ceneral es.

Articulo 1.-

Este Estatuto y sus Reglanentos regularan |as relaciones entre el
Poder Ejecutivo y sus servidores, con el propésito de garantizar
la eficiencia de la Administracién Publica y proteger a dichos
servi dor es.
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Articulo 2.-

Para |os efectos de este Estatuto se consideraran servidores del
Poder Ejecutivo, |os trabajadores a su servicio renunerados por el
erario publico y nonbrados por acuerdo formal publicado en el
Diario Oicial.

Articulo 3.-
No se consi deraran inclui dos en este Estat uto:
a) Los funcionarios de el ecci 6n popul ar;

b) Los mienbros de |la fuerza publica, o sea aquell os que estén de
alta en el servicio activo de las armas por la indole de Ilas
| abores o funciones que ejecuten, excepto el personal de |os
Departanentos de Extranjeros y Cédulas de Residencia y de
M graci 6n y Pasaportes y el personal de |as Bandas Mlitares; y

c) Los funcionarios y enpleados que sirvan cargos de confianza
personal del Presidente o de |os Mnistros.

(Ref ormado por Ley No. 1918 de 5 de agosto de 1955).

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

a) Los Jefes de M siones Diplomaticas y |os Diplomaticos en m sion
t enpor al ;

b) El Procurador General de |a Republica;
c) Los Gobernadores de Provincia;

d) El Secretario y demas asistentes personales directanente
subor di nados al Presidente de | a Republica;

e) Los oficiales mayores de los Mnisterios y |los choferes de |os
M nistros; vy

f) Los servidores directamente subordinados a los Mnistros vy
Vicem nistros, hasta un nunero de diez (10). Tales servidores
seran decl arados de confianza, nediante resol uci 6n razonada de |a
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Direccién General de Servicio Cvil. No podra afectarse a
funcionari os incluidos actual mnente dentro del Réginen de Servicio
Cvil.

g) Los cargos de directores y directores generales de |os
M nisterios, asi conmb los de las oficinas adscritas a ellos, |las
desconcentradas y descentralizadas dependientes de los Mnistros o
Vicem nistros. Queda entendido que estos funcionarios deberan
cunplir con el requisito de idoneidad para el desenpefio de un
cargo, de caréacter técnico.

TRANSI TORI O

Las personas citadas en el inciso anterior, que actual mente ocupen
propi edad tales cargos, conforme al articulo 20 del Estatuto de
Servicio Cvil seguirdn en esa misma condicion hasta el cese de |la
prestaci 6n de sus servicios. Cuando esto ocurra y el cargo quede
vacante, la Direccion GCeneral de Servicio Cvil elaborara Ila
correspondi ente resol uci 6n decl arandol o de confi anza.

(*) El presente articulo ha sido reformado nediante Leyes Nos.
1918 de 5 de agosto de 1955 y 6440 de 16 de nayo de 1980.

(*) Bl inciso g) y el transitorio del presente articulo han sido
adi ci onados nediante Ley No. 7767 de 24 de abril de 1998. Al cance
13 a LG#¥ 91 de 13 de mayo de 1998.

Articulo 5.- (*)

Quedan tanbi én exceptuados de este Estatuto, |os siguientes
funci onari os y enpl eados:

a) El Tesorero Naci onal
b) ElI Subtesorero Nacional
c) El Jefe de la Oicina de Presupuesto;

d) Los servidores pagados por servicios o fondos especiales de |a
rel aci 6n de puestos de |la Ley de Presupuesto, contratados para
obra det er m nada;

e) Los trabajadores que presten servicios interinos u ocasionales
0 servicios técnicos de virtud de contrato especial;

f) Los que reciban pago en concepto de servicios profesionales
tenporales o de otros trabajos realizados sin relaci6n de
subor di naci 6n
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g) Los nedicos que presten el servicio social de que habla el
articulo 66 del Cbdigo Sanitario;

h) Los nmestros de ensefianza prinmaria aspirantes (articulo 101 del
Codigo de Educacidén) y los profesores de segunda ensefianza
interinos o aspirantes (articulo 280 del Cbédi go de Educaci 6n);

i) El Inspector Ceneral e Inspectores Provinciales de Autoridad y
Comuni caci ones; vy

j) EI  Director de Mgracion, el Jefe del Departanento de
Extranjeros y el Director Admnistrativo del Consejo Superior de
Tréansito.

k) Los funcionarios de la Comsion Nacional de prevencion de
riesgos y atencion de energencias, sujetos al parrafo 2 del
articulo 18 de su | ey.

) Los auditores y subauditores internos de |os mnisterios vy
or gani snos adscritos. (*)

(*) El presente articulo ha sido nodificado nediante |eyes Nos.
1918 del 5 de agosto de 1955, 2716 de 21 de enero de 1961, 3451 de
5 de novienbre de 1964 y 6440 de 16 de mayo de 1980.

(*) El inciso k) del presente articulo ha sido adicionado nediante
Ley No. 7914 de 28 de setienbre de 1999. Alcance No. 78 a LG# 199
de 13 de octubre de 1999.

(*) El inciso |) del presente articulo ha sido nodificado nediante
Ley No. 8292 de 18 de julio del 2002. LG#169 de 4 de setienbre del
2002

Articulo 6. -
Habrd un Servicio sin OQposicién, incluido en el Réginen de
Servicio Civil, <con Jlas dos siguientes excepciones a |as

di sposi ci ones de este Estatuto:

1) Para el ingreso al Servicio sin Oposicién bastard que el
candi dato escogido por el Mnistro |Ilene los requisitos nininos
para la conprobaci6n de su idoneidad, segun |o establecerd en
detalle el Reglanento; y

2) Quienes estén en el Servicio sin Oposicion no gozaran del
derecho de inanovilidad que confieren los articulos 37, inciso a),
y 43 de este Estatuto.

Estaran conprendidos en el Servicio sin Oposicién |os siguientes
servi dor es:
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a) Los subalternos de | os Jefes de m siones diplonaticas;

b) Los Coénsules y demas funcionarios y enpleados de oficinas
consul ar es;

c) Los Secretarios de las Gobernaciones, de las Jefaturas
Politicas y de |l as Agencias Principales de Policia;

d) El personal de la Presidencia de la Republica que no esté
subordi nado directanmente al Presidente; y

e) El personal de |la Comandancia en Jefe que no estuviere de alta
en el servicio activo de |as arnas.

(Reformado por ley No. 1918 de 5 de agosto de 1955).

3 JURI SPRUDENCI A

a) La contrataci 6n de funcionarios por una | abor determ nada por
| a adm ni straci 6n Pablica

[ SALA SEGUNDA] 2

Exp: 02-001693-0166-LA
Res: 2006-00218

SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a |las
nueve horas treinta y cinco mnutos del siete de abril del dos ml
sei s.

Proceso ordinario establecido ante el Juzgado de Trabajo del
Segundo Circuito Judicial de San José, por LU S FELI PE PENARANDA
CHAVES, casado, técnico de nmantenimento uno y vecino de Heredia
contra la CAJA COSTARRI CENSE DE SEGURO SOCI AL representada por su
apoderada general judicial la licenciada Mariana Ovares Aguil ar,
soltera, abogada y vecina de San José. Anbos nayores.

RESUL TANDG

1.- El actor, en escrito de denmanda de fecha diecinueve de junio
del dos m| dos pronovid |la presente acci 6n para que en sentencia
se condene a |la accionada al pago de |os aunentos anuales del 29
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de enero de 1993 al 27 de setienbre del 2001, aguinaldo vy
vacaci ones del periodo antes nencionado, intereses y anbas costas
del proceso.

2.- La apoderada general judicial de |a denmandada, contestd |a
accion en los térmnos que indica en el nenorial de fecha once de
octubre del dos ml dos, y opuso |as excepciones de falta de
derecho, falta de legitinmaci 6n activa y pago.

3.- La jueza, Ilicenciada Karla Gabriela Mntiel Chan, por
sentencia de las quince horas del veinticinco de mayo del afo
pr6xi mo pasado, dispuso: “En virtud de | o expuesto, se rechaza la

excepcion de falta de derecho, falta de legitimcidn activa y
pago. Se declara con lugar |a demanda interpuesta por LU S FELIPE
PENARANDA CHAVES contra |a CAJA COSTARRI CENSE DE SEGURO SOCI AL. Se
condena a |la parte demandada al pago de la totalidad de |os
aunent os anual es, adquiridos producto de |os periodos |aborados
desde el 29 de enero de 1993 hasta el 21 de agosto de 1993 y desde
2 de mayo de 1995 hasta el 27 de setienbre del 2001. De igual

manera, se condena al pago de las diferencias por concepto de
agui nal do y vacaci ones cancel adas, producto del reconocimento de
| os aunentos anual es, por |os periodos | aborados desde 29 de enero
de 1993 hasta el 21 de agosto de 1993 y desde 2 de nmayo de 1995
hasta 27 de setienbre del 2001. Se condena a |a parte demandada,
sobre |la totalidad de |las sumas adeudadas, al pago de intereses
| egales, conforne a las prescripciones del articulo 1163 del

Codigo Civil, desde el veintinueve de enero de nl| novecientos
noventa y tres y hasta el efectivo pago. Se condena a l|la parte
demandada, vencida en este proceso, al pago de las costas
personales y procesales, fijandose las prinmeras el quince por
ciento del total de |a condenatoria. Acuda directanente a la parte
actora ante |a denmandada para la efectiva cancelacion de |os
extrenos aqui concedidos, sin perjuicio de que, en caso de
fracasar la gestidn se renmta a |la etapa de ejecuci 6n de sentencia
en esta sede judicial. Se advierte a las partes que, esta
sentencia admte el recurso de apelacion, el cual deber a
i nterponerse ante este Juzgado en el térmno de tres dias. En ese
msno plazo y ante este 6rgano jurisdiccional tanbién se deberan
exponer, en forma verbal o escrita, los notivos de hecho o de
derecho en que la parte recurrente apoya su inconform dad; bajo e

aperci bimento de declarar inatendible el recurso (articulos 500 y
501 incisos c¢) y d) del Cédigo de Trabajo); votos de la Sala
Constitucional nuneros 798, de las 16:21 horas, del 11 de agosto
de 1998 y 1306 de las 16:27 horas del 23 de febrero de 1999 y voto
de la Sala Segunda namero 386, de las 14:20 horas, del 10 de
di cienbre de 1999)".

4. - La parte denmandada apel 6 y el Tribunal de Trabaj o, Seccion
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Tercera del Segundo Circuito Judicial de San José, integrado por
las licenciadas Lorena Esquivel Agiuero, Mria Enilda Al varado
Rodriguez y Eugenie Salas Chavarria, por sentencia de las ocho
horas treinta mnutos del trece de octubre del dos m|l cinco,
resolvid: “No existen en autos vicios que puedan causar nulidad

Se confirma |la sentencia recurrida en |o que fue notivo del
recurso”.

5.- La parte demandada formula recurso, para ante esta Sala, en
nmenorial de data veintiddés de novienbre del dos m| cinco, el cua
se fundanmenta en |las razones que de seguido se diran en la parte
consi derati va.

6.- En los procedi mentos se han observado |as prescripciones de
| ey.

Redacta el Magi strado Vega Robert; v,

CONSI DERANDG

|-. La instituci 6n demandada i npugna |la sentencia N° 365, dictada
a las 8:30 horas del 13 de octubre del 2005, por la Seccion
Tercera del Tribunal de Trabajo del Segundo Circuito Judicial de
San José. Ante la Sala, la representante de |la entidad acci onada
nmuestra di sconform dad con | o decidido por el ad-quem solicitando
se case |la sentencia que se inmpugna y se declare sin lugar en
todos sus extremps la presente demanda y demés rebajos de |ey.
Reprocha que el Ad Quem concluyera que el actor tiene derecho al
pago de anualidades, al <considerar que tiene la condicidén de
funcionario publi co, desde el 29 de enero de 1993,
i ndependi entenmente de las condiciones de ingreso (contrato por
obra determnado), con |lo cual retrotrae |os beneficios de
servidor publico a wuna fecha donde el actor no tenia esa
condi ci 6n. Seflala que es incorrecta |a apreciacién del Juzgado y
del Tribunal pues |la condicién de funcionario publico se adquiere
con la investidura del cargo y el ejercicio de las funciones
publicas, segun |o establece el articulo 111 de la Ley GCeneral de
la Adm nistraci 6n Publica, razén por la cual |as condiciones de
ingreso son un requisito indispensable que debe val orarse. Sefial a
que se deben diferenciar dos nonentos histoéricos en cuanto a la
contrataci 6n de los servicios del actor. El prinero, que va desde
el 18 de marzo de 1991 hasta el 21 de agosto de 1993 y del 2 de
mayo de 1995 hasta |la actualidad, en que |abor6é para la Caja con
base en contratos por obra determ nada, sin que pudiera
identificarse cono funcionario interino o en propiedad por carecer
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de tal nonmbram ento. Sefiala, adenmas, que |as funciones realizadas
bajo | a observaci 6n del Departanmento de Manteninmento de i cinas
Central es, tanpoco representan gestiones de la funcidn publica en
sentido estricto, de ahi que resulta contrario a derecho el
reconocimento de las anualidades en este periodo y no se
justifica con el nonbrami ento en propiedad que se |le concedi 6 al
actor en afos posteriores. Adenas, que el reconoci m ento
injustificado de |as anualidades por el periodo sefal ado, afecta
directamente |os fondos publicos que administra la Caja. Agrega
gue el segundo nonmento, es a partir de que se nonbra en propiedad
al actor, siendo que de ahi en adelante la Caja ha reconocido y
pagado | as anualidades del actor, sin enbargo el nonbram ento en
propi edad no puede retrotraerse en el tienpo para beneficiar en el
pago de | as anualidades al actor, ya que ello va contra el bloque
de legalidad al ordenar a la Administracién realizar actos no
autori zados por ley, conb |lo seria reconocer la investidura y la
funci 6n pablica de un trabajador que no los tiene, y disponer
injustificadamente de |os fondos publicos que adm nistra. Sefal a,
por otro |ado, que existe un error admnistrativo que no genera
derecho en el reconocimento de las diferencias de antigledad a
favor del actor, a partir del 27 de setienbre de 2001, realizado
con base en una incorrecta interpretacion del acuerdo de Junta
Directiva de la Caja dispuesto en el articulo 16, de la Sesidn
6700 del 11 de febrero de 1993, que en lo que interesa disponia
gque: “(...)a los trabajadores de |la Caja nonbrados en propiedad o
interinos, se les reconocera para efectos de |os aunentos anual es
y antigiedad, todo el tienpo de servicio prestado a la Caja o0 en
otras entidades del Sector Publico”, siendo claro que tal acuerdo
no aplicaba en el caso del actor para el periodo del 29 de enero
de 1993 al 21 de agosto de 1993 y del 2 de nmayo de 1995 al 27 de
setienbre de 2001, en que laboré para la Caja con contratos por
obra determ nada. Sefal a, adicional nente, que el reconocimento de
anual i dades en el Derecho Estatutario de la funcién puablica que
rige bajo los Principios Constitucionales del Servicio Gvil
aplicables a las reclamciones de enpleo publico en Ia
Adm ni stracion Central y en las Admnistraci ones Desconcentradas
i mpone el deber de reconocer el derecho de pago de anualidades a
todos aquellos funcionarios que con anterioridad al nonento
presente hayan servido al Estado bajo relacién laboral. Y que de
lo indicado se infiere que por el tienpo en que se haya
desarroll ado alguna actividad a favor de |la Adnm nistracion, bajo
la nodalidad de wun contrato por obra deternmnada no podra
reconocerse anualidad alguna, toda vez que |os contratos por obra
determinada no le confieren |la calidad de servidor o funcionario
publico al contratista que desarrolle algun tipo de actividad por
obra determnada, ello por <cuanto en el contrato por obra
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determinada la relacion juridica que se verifica carece de
el ement os indispensables en el derecho estatutario de la funciodn
publica, tales conp: sonetimento a jerarquia (habida cuenta que
el contratista para el desarrollo de su |abor debe observar
directrices o pautas generales, pero no estéa sonetido al deber de
obedi encia que inpone |la estructura organica jerarquizada de |a
Admi nistraci én -no tiene el deber de obedecer 6rdenes del jefe de
la institucion-), horario (el contratista no esta sonmetido a un
horario o jornada especifica de dias u horas para que desarrolle
su labor, sino que podr4d desarrollar la actividad controlada
cuando a bien | o tenga, debiendo eso si cunplir con |la realizacién
de la prestacion pactada) e investidura (conp rasgo distintivo

exclusivo y esencial de la relacion de servicio civil o enpleo
publico constitucionalmente inpuesto a todas las instituciones
publicas, la investidura proporciona un criterio especializado,
definitivo y concluyente en el Derecho Estatutario de la funcidn
publica para determ nar si una persona es o0 no servidor o enpleado
publico; esto porque la investidura inporta |la concesion de |a
facultad juridica de ostentar una autoridad del poder de gobierno
para realizar |abores que satisfagan plenanente el interés publico
para el cunplimento de la actividad o servicio publico
enconendado a |la Administracién. Y que precisanmente el contratista
no posee la investidura de autoridad y bajo tales circunstancias,
de conform dad con el bloque de |egalidad que rige todo el derecho
adm ni strativo es absolutanmente inposible calificar al contratista
de un contrato por obra determ nada conpb servidor o enpleado
publico). Dice que, por |o expuesto, siendo que solo el tienpo
anterior servido bajo relacion de enpleo publico puede reputarse
conb anualidad y siendo que el tienpo en que el actor realizé
actividades a favor de la administracién conb contratista de un
contrato por obra determnada y que tal tienpo no es susceptible
de ser calificado ni nucho nenos reconocido cono anualidad, es que
devi ene absol utanente inprocedente conceder la pretensidon que en
este sentido plantea el actor, por |lo que solicita declarar sin
lugar la demanda, conb en derecho <corresponde y segun |o
establecido en el articulo 16 de la Normativa de Relaciones
Laborales de la Caja que reconoce el pago de |a antiguedad,
uni camente a quien ostente la condicién de trabajador, es decir
gue exista relacidn l|laboral de enpleo publico. |NTERESES: Sefial a
gue al no deberse ninguna sunma por concepto de nensualidades,
consecuentenmente no se adeuda suma alguna por concepto de
intereses, al seguir éstos |la suerte del principal. COSTAS:
solicita |a condenatoria en costas a <cargo del actor, de
conform dad con los articulos 494 del Codigo de Trabajo y 221 de

Procesal Gvil (folios 89-92).
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I1-. El sefor Pefiaranda Chaves nmanifest6: 1°.-Que |abora para la
Caja Costarricense de Seguro Social (C.C.S.S.) desde el 29 de
enero de 1993, desenpeiandose en |a actualidad cono Técnico de
Mant eni m ent o, perci biendo un salario pronedio nensual de
¢120. 000.00. 2°.- Que a pesar de que su relacion |aboral ha sido
continua, antes del 27 de setienbre de 2001, no se le reconocia
suma al guna por concepto de aunentos anuales, confornme con |lo
di spuesto por los articulos 4 y 12 inciso d) de la Ley de Sal ari os
de la Administracién Pablica. 3°.- Que dicha situacion |le genera
perjuicio econémco por |o que debe ser puesta a derecho. Por
eso, solicitd que se condene a |la entidad accionada a pagarle |la
totalidad de aunentos anuales que |le corresponden desde el 29 de
enero de 1993 al 27 de setienbre de 2001 y las diferencias
suscitadas en | os nontos por vacaci ones y agui nal dos, en ese m snp
periodo; asi conb los intereses |egales sobre |as sunas adeudadas
desde el 29 de enero de 1993 hasta su efectivo pago y anbas costas
(folios 1y 2). La demanda fue contestada en térm nos negativos,
oponi éndose las excepciones de falta de derecho, falta de
| egitimaci 6n activa y |la de pago, sefialando |a acci onada que: 1°.-
Es cierto que el actor inici6 a laborar en la Caja el 29 de enero
de 1993 y que actualnente se desenpefia conb técnico en
mant eni m ento, pero que no es cierto en cuanto a su salario, pues
actual nente percibe |la cantidad de ¢144.456,00, por nes, en donde
se incluye el rubro por anualidades. 2°.- Rechaz6é por inexacto el
hecho segundo. 3°.- Y el tercero |lo rechazdé por no constituir un
hecho. Argunmentd, en su defensa, que si bien la Caja es una
institucién publica regida por el Derecho Publico, no todos sus
enpl eados son servidores publicos pues la misma ley la autoriza a
realizar contrataciones de indole |aboral reguladas por el Derecho
de Trabajo, al tenor de |lo dispuesto por el parrafo segundo del
articulo 112 de la Ley Ceneral de la Admnistracion Pablica (en
adel ante LGAP), el cual transcribe; y en ese sentido, el articulo
111, punto 3, establece: “3. No se consideran servidores publicos
| os enpleados de enpresas o0 servicios econénmicos del Estado
encar gados de gestiones sonetidas al derecho comin.”. En virtud de
lo cual, dice, la relacion existente entre el actor y la Caja es
de naturaleza laboral y regida por e Coédigo de Trabajo,
especificamente por el articulo prinero de la Normativa de
Rel aci ones Laborales de la Institucion, el cual transcribe en lo
conducente. Que en virtud de |la existencia de un contrato por obra
determ nada entre Jlas partes, |os msnbs considerados conp
“Trabaj adores No Permanentes”. Que la naturaleza de esa relacion
es propia del derecho laboral y no del derecho publico, por lo
cual la Caja esta inposibilitada |egalnmente a otorgar |as sunas
recl amadas. Que el réginmen aplicable es de Derecho Laboral y no
estatutario, el cual aplica Unica y exclusivanente a |os
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funcionarios publicos. Finalnmente dijo que, el actor si estéa
perci biendo |as anualidades, ya que l|la msm Junta Directiva
acordé reconocer su pago conp parte de su remuneraci 6n. (folios
15-16) El Juez de prinmera instancia acogi 6 |la demanda, condenando
a la institucion accionada a cancelarle al actor la totalidad de
| os aunmentos anual es, adquiridos producto de los periodos
| aborados desde el 29 de enero de 1993 hasta el 21 de agosto de
1993 y desde el 2 de mayo de 1995 hasta 27 de setienbre del 2001

asi conmp las diferencias por concepto de aguinaldo y vacaciones
cancel adas, producto del reconocimento de |os aunentos anual es,
por | os periodos |aborados desde 29 de enero de 1993 hasta el 21
de agosto de 1993 y desde el 2 de mayo de 1995 hasta el 27 de
setienbre del 2001; mAs | os respectivos intereses |egal es desde el
29 de enero de 1993 y hasta su efectivo pago. Todas | as
excepci ones planteadas fueron rechazadas y el pago de anmbas costas
del proceso le fue inpuesto a la parte perdidosa, fijandose |as
personales en el 15% de |la condenatoria (folios 56 a 64). La
C.CS S apelé la sentencia (folios 67-69), pero ésta fue
confirmada por el Ad-Quem en lo que fue notivo del recurso
(folios 76-80).

II1-. Ya este O6rgano ha tenido |a oportunidad de resol ver asuntos
senej antes al que ahora se conoce, en |los votos N 284, de |as
9:50 horas del 27 de abril del 2005, N 11 de las 9:30 horas de

21 de enero del 2004, N 565 de las 9:05 horas del 8 de novienbre
del 2002 y N° 716 de las 9:30 horas del 30 de novienbre del 2001

En aquellas ocasiones se explicé que la Ley de Salarios de la
Admi ni straci 6n Pablica, N° 2166 del 9 de octubre de 1957, se dicto
con el definido objetivo de uniformar la materia salarial en el
Sector Publi co. En su articulo 4 se establecié una escala de
sueldos, a la cual deben ajustarse las distintas categorias de
enpl eados de todo el Sector Publico, dentro del cual se encuentra,
sin duda alguna, la Caja Costarricense de Seguro Social. En el
nuneral 5 de esa Ley de Salarios se incluy6 el derecho de |os
servidores publicos de disfrutar de un aunmento anual, hasta un
total de treinta, de conformdad con |la escala de sueldos fijada
en el ordinal anterior. Esos increnmentos son los que el
accionante reclama que a él no |le fueron concedi dos por |la entidad
demandada. Segun el articulo 111 inciso 1) de la Ley General de
la Adm nistraci 6n Publica, servidor publico es todo aquél que
presta servicios a la Administracién o a nonbre y por cuenta de
ésta, conp parte de su organi zacién, en virtud de un acto valido y
eficaz de investidura -o nonbram ento- con entera independencia el
caracter inperativo, representativo, renunerado, pernanente o0
publico de la actividad respectiva. Por otro |ado, cuando se esta
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en presencia de trabajadores cuyo liganen con |a Adm nistracion
Pablica no se haya producido en virtud del citado acto fornal
i ndi spensabl e, por tratarse de enpleados de enpresas o0 servicios
econém cos del Estado, encargados de gestiones sonetidas al
derecho comin, o de obreros, trabajadores o enpleados que no
participan de la gestidn publica, sus relaciones se rigen por el
Derecho Laboral Privado (ordinales 111 inciso 3) y 112 inciso 2)
de la Ley Ceneral de la Administracién Publica). Lo anterior
significa que en nuestro reéginmen de derecho, existe una neta
diferencia entre |los servidores publicos, regidos por un réginmen
de enpleo publico, y los trabajadores de |as adm nistraciones
publicas, contratados bajo un réginmen |aboral privado, a quienes,
por lo msnm, no se les aplican |as disposiciones de Derecho
Publ i co, propias de los servidores sujetos a un réginen
estatutario. Cabe indicar que la calidad de funcionario publico no
es producto de una concesi 6n derivada de un acto discrecional de
a Adm nistraci én. Es decir, el requerido nonbram ento, no es
algo que queda a la libertad de |a adm nistraci6n, sino que su
definicién, en sus alcances juridicos, quedé en nmanos de

| egi sl ador, segun |as consideraciones antes expuestas. En
consecuencia, sOlo en |os concretos casos de excepci 6n, previstos
expresamente en |los indicados nunerales 111 y 112 de la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica, es cuando se puede estar en
presencia de relaciones de servidores del Estado, sujetos al
régi men general o comin del enpleo privado.

V.- En el caso bajo analisis, estda claro que don Luis Felipe
conenz6 a laborar para la CCS. S el dia 18 de marzo de 1991,
segun se desprende del contrato de trabajo visible a folio 2 del
expedi ente adm nistrativo. Con excepci6n de wuno, todos |os
contratos de trabajo que se firmaron fueron por tienpo
determ nado: el prinmero iba del 18 de marzo al 28 de dicienbre de
1991, el segundo, del 2 de enero al 26 de dicienbre de 1992, el
tercero, del 4 de enero al 25 de dicienbre de 1993, si bien
consta renuncia a partir del 21 de agosto de 1993 (ver folios 2,
11, 37, 39, del admnistrativo). Se contrataron sus servicios cono
operario, para realizar trabajos de nmanteniniento en |a confeccio6n
y reparacion de sillas, nobiliario y otros trabajos, en o del
taller de ebanisteria, con un salario por hora, con una jornada de
44 horas y sujeto a horario (msnos folios). Esos contratos dieron
lugar a los correspondi entes nonbram entos, bajo el Titulo de
Puesto de “operario” (ver Myvimentos de Personal visibles a
folios 1, 10, 25-26). Posteriornente se |le recontrata y nonbra por
tienpo determ nado, a partir del 2 de mayo de 1995. El contrato
correspondi ente indica que es por obra determ nada, cono operario
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de mantenimento, con un salario por cada 28 dias, con una jornada
de 48 horas y sujeto a horario, para realizar |abores de
mantenimento propias del taller- Departanento Conservacion vy
Mant eni m ento; y que conenzara a regir a partir del 20 de mayo de

1995. Y el Mvimento de Personal indica “Titulo de Puesto:
operario de nmantenimento”, para realizar trabajos por tienpo
det er m nado, en el taller de ebani steri a, Depart anent o

Conservaci 6n y Mantenimento y cono rige, desde el 13 de mayo de
1995, pero no indica fecha de vencimento (folios 43, 44, 48 y 69
del adm ni strativo). Posteriormente constan Movimentos de
Personal, por ascensos, bajo el Titulo de Puesto: Técnico de
Mant eni m ento, del 31 de agosto de 1996 al 26 de febrero de 1997

del 28 de setienbre de 1996 al 26 de febrero de 1997 (folios 71 a
76 del admnistrativo). A folio 128 del admnistrativo aparece
otro contrato por tienpo determnado, del 1 de julio al 31 de
di ci enbre de 1998, conp Técnico en Mantenimento 1, para realizar
| abores propias de Mantenimento en reparaciones varias de
nmobiliario y otros en el taller de ebanisteria, Direcciéon de
Conservacion y Mantenimento. Ahora bien, a folio 203 de

expedi ente adm ni strativo, aparece el Oicio DCM N 383-11-02, de
fecha 8 de novienbre de 2002, suscrito por el Drector de la
Direcci 6n de Conservacién y Mntenimento de la Caja, que en |lo
gue interesa indica: que el actor es un trabajador del taller de
Ebani steria, nonbrado en cédigo de jornal fijo (denom nados
trabaj adores no permanentes), desde el 29 de enero de 1993 a la
fecha. Y que si bien éstos trabajadores estan nonbrados en esta
nodal i dad y no ocupan una plaza en propiedad, tienen |os msnos
derechos tales conpb vacaci ones, aguinaldo, salario escolar, pago
de unifornmes, e inclusive reconocimento por antigtedad. Asim sno,
qgue para la gran myoria de ellos, sus nonbramentos son

senestral es pero continuos, desde su fecha de ingreso. A folio
212 del m snp expediente, consta Oicio DCM N 45-02-03 de fecha 4
de febrero de 2003, suscrito por |la directora a.i. de la citada

Direcci 6n, que indica que el actor: Esta contratado por nedio de

sistema de Jornales Fijos (Trabajadores No Permanentes). Que en |a
actualidad y segun el acuerdo de Junta Directiva N 26.157 del 9
de octubre de 2001, estd recibiendo el rubro correspondiente a
anual i dades. Que recibi6 su aguinaldo en la fecha establecida. Y
di sfruta su derecho a vacaciones (30 dias), segun |o nornado por
la Institucion. Finalnmente consta la Certificacion del Director
de la citada Direcci 6n de Conservaci 6n y Mntenimento, GCerencia
Divisién Operaciones de la C.CS.S. en el sentido de que los
docunent os foliados son copia fiel del expediente de personal de

actor, trabajador del Taller de Ebanisteria, de dicha Direccidn.
Por 1o demas, en dicho expediente aparecen miltiples formulas de
D sfrute y/o Pago de Vacaci ones -que acreditan, por cierto, que el
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actor labord, sin solucién de continuidad, durante 1|os dos
periodos en cuestién-; sobre incapaci dades por enfermedad y por
riesgos del trabajo; docunentos de “Control de Puntualidad vy
Asi stencia”; de “Eval uaci 6n de Desenpefio”; e incluso, un infornme y
| a correspondi ente sanci 6n disciplinaria por ausencias. Analizadas
esas pruebas, en conjunto con l|las que arroja el expediente
principal, |a Sala estima que, con entera independencia del
caracter de la actividad desenpefiada por el actor, no es posible
concluir que no sea un servidor publico, ni que la prestaci6n de
sus servicios esté regida por |os canones del Derecho Laboral
Privado. Pese a que no estanps, directanmente, en presencia del
ejercicio de funciones o potestades publicas, en sentido estricto,
tanpoco estanpbs, en su caso, en el supuesto de servicios sonetidos
al derecho |aboral comin, toda vez que la Caja Costarricense de
Seguro Social no es una enpresa, sino una entidad publica; vy
t anmpoco un servicio econdm co, pues |0 que presta es un servicio
publico, de cuya gestidon participa el actor, sefior Pefaranda
Chaves, si bien indirectanente, pero de nopdo permanente. El
argunento de que no es funcionario suyo, por |as condiciones de
i ngreso, por haber [|aborado con base en contratos por obra
determ nada y carecer de la investidura del cargo, vale decir, de
nonbram ento cono funcionario interino o en propiedad, tanmpoco son
de recibo. De las pruebas se desprende, sin mayor esfuerzo de
interpretaci 6n, que no se trata, propianmente, de un trabajador
contratado para activi dades especificas “ocasionales”, sino de un
enpl eado de planta, habida cuenta su permanencia, por nuchos afios;
y la existencia de sucesivos contratos, en su inmensa nayoria, por
tienpo determ nado -y no por obra, conp sefiala el recurrente-, con
sus correspondi entes nonbram entos, de |os cuales dan cuenta |os
sucesivos Myvimentos de Personal, prinero en el puesto de
operario 'y posteriornente en el puesto de Técnico en
Manteni mento; todo |lo cual indica, sin duda, que estanbs ante un
contrato por tienmpo indefinido pues se trata de una |abor
permanente; y ademds, necesaria o de apoyo, para |la prestaci 6n del
servicio publico propio de la instituciédn. Es mas, la funcion
desenpeiiada por el actor, sefior Pefiaranda Chaves, esta ubicada
dentro de | a escal a organi zativa de |la entidad demandada, al punto
gue existe un puesto con una nonenclatura determ nada y un nanero
de cdédigo, asignado a él (a nodo de ejenplo, ver |os Mvinmentos
de Personal, de folios 71 a 76, del expediente administrativo, asi
cono el docunmento de folio 203, de ese msnpb expediente, nediante
el cual se reconoce, en correspondencia con |o dicho, que el actor
es un trabajador del taller de Ebanisteria, nonbrado en cddi go de
jornal fijo, desde el 29 de enero de 1993, a la fecha). Y que si
bi en estos trabajadores estan nonbrados en esta nodalidad y no
ocupan una plaza en propiedad, tienen |los msnos derechos tales
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cono vacaci ones, agui naldo, salario escolar, pago de unifornes, e
i nclusive reconocimento por antigledad. Asimsnp, que para |a
gran mayoria de ellos, sus nonbram entos son senestrales pero
continuos, desde su fecha de ingreso. Por otra parte, nada inpide
gue un acto admnistrativo produzca efectos hacia el pasado, a
favor del adm nistrado, en |la nedida que desde l|la fecha sefal ada
para el inicio de su efecto existan |os notivos para su adopci 6n y
gue la retraccion no |esione derechos o intereses de terceros de
buena fe (articulo 142. 2 LGAP). Luego, no se ve porqué no se
pudi era reconocer al actor su derecho a |os aunentos anual es —cono
arguye la recurrente-, con anterioridad al 27 de setienbre del

2001, fecha a partir de la cual la Junta Directiva de la Caja
acordé reconocer el pago de anualidades conbp parte de su
remuneraci 6n a | os trabajadores que, conb en el caso del actor,
son denom nados conp trabajadores no permanentes, |o cual se
acord6 asi, con independencia de |la naturaleza de su nonbram ento
-en propiedad o interino-; toda vez que, conp acreditan |os autos,
el actor es, justanente, un trabajador de |os denom nados no
per manentes, desde el 29 de enero de 1993 hasta la fecha. Lo cua

significa, desde luego, que desde esa fecha se hallaba en Ila
situaci 6n considerada por la Junta Directiva de la Caja para el

reconoci mento del derecho. Vale decir, en el msm notivo o
supuest o de hecho considerado por la Instituci 6n demandada para | a
adopci 6n del citado acto admnistrativo de reconocimento vy
concesi 6n del derecho. Sin que fuera O6bice, para ello, conb se
dijo, la cuestidn relacionada con |a natural eza de su investidura.
Por 1o dicho, a nada conduce el alegato de errdnea interpretacidn
del acuerdo anterior de Junta Directiva de |la Caja dispuesto en e

articulo 16, de la Sesién 6700 del 11 de febrero de 1993, que
restringia el derecho “a los trabajadores de |la Caja nonbrados en
propiedad o interinos”. Por |o demas, se trata de un agravio
precl uido pues dicho acuerdo ni siquiera se nenciona a |lo largo
del proceso; y por ende, de una cuestioOn que la Sala ni siquiera
puede conocer, por su caracter novedoso, toda vez que no fue
propuesta ni debatida, oportunanente, por los litigantes (articulo
608 del Cbodigo Procesal Civil). En la msma situaci6n se halla el
otro alegato, de que el actor era un “contratista”, por haber
| abor ado, supuest anent e, en virtud de contratos por obra
determinada; y que por ello no era funcionario publico, bajo el
argunmento de que conp “contratista” no estaba sonetido a
jerarquia, a horario e investidura. En efecto, se trata de un
agravio precluido ya que no es sino ahora, en casacién, que se
alega. En todo caso, el msnb resulta inprocedente porque |a
figura del “contratista”, es tipica de un contrato administrativo,
y cono tal inconpatible con |a de

trabaj ador, en virtud de un contrato |aboral, sea éste por obra o
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por tienpo determ nado; y ademas, porque dicho argunento resulta
i nsosteni ble, de acuerdo con l|las evidencias de autos, |as cuales
indican que el actor presté6 sus servicios, a la Caja, en su
condi ci 6n de trabajador, toda vez que estaba sonetido a jornadas y
horari o, se |e pagaban sal ari os, vacaci ones, aguinaldo y subsidios
con ocasion de incapacidades, por enfermedad y riesgos del
trabajo. Por |o demds, conp admite la recurrente, el actor |abord
bajo | a observaci 6n del Departanmento de Manteninmento de i cinas
Centrales; situacion que por si msma inplica sonetinmento a
jerarquia. Lo cual se evidencia, por |lo denmas, con la existencia
de const anci as de “contr ol de Punt ual i dad y
Asi stencia” (docunmentos intercalados entre los folios 17-19 vy
60- 62, del expediente adm nistrativo), con el docunento denom nado
“Eval uaci 6n del Desenpeio” (visible a folio 68 del citado
expedi ente); asi conp con el Inforne y sanci 6n por ausencias, que
le fue inpuesto (docunentos visibles a folios 70 y 78-79 del
adm ni strativo). En consecuencia, no es posible concluir, conmo |lo
pretende |a Licenciada Ovares Aguilar, que la relacio6n |aboral que
vincula al actor con |la demandada, pueda considerarse conp una
tipica del Derecho Laboral Privado, porque él es un servidor
publico, que ocupa un puesto determ nado dentro de |la escala
organi zativa de esa institucién. Por ello, le resultan de
i nel udi ble aplicacion |as disposiciones contenidas en la Ley de
Salarios de |la Admnistraci én Publica, particularnmente en cuanto
| e otorgan el derecho al reconocimento de |a antiguedad.

V-. De conform dad con |o considerado, | o procedente es confirmr
el fallo del Tribunal

POR TANTO:
Se confirma |l a sentencia i nmpugnada.

b) Sobre el contrato de trabajo y los tipos de funcionario

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] 14
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C- 467- 2006

21 de novi enbre de 2006
Sefor a

Deyni s Pérez Arguedas
Auditora I nterna

Muni ci pal i dad de Coto Brus
S.O

Esti mada sefiora:

Con |la aprobaci 6n de l|la sefiora Procuradora Ceneral, ne refiero a
su atento Oficio Al-136-2006 del 21 de julio del 2006, anpliado
medi ante oficio Al-147-2006 del 4 de agosto del 2006, en el cua
se solicita el criterio de este Organo Técnico Consultivo sobre |o
si gui ent e:

“procede legalnmente la figura del “recargo de funciones” en
Personal Profesional nonbrado por contrato fijo, con cargo a la
parti da de “Servicios Especiales (E enplo: Recargo de funciones en
el Asistente del |Ingeniero, por renuncia del |ngeniero, anbos
contratados a plazo fijo”)

¢S procediera el recargo de funciones, |la persona que asune dicho
recargo debe poseer |os requisitos legales que debe tener el
sustituido (Licenciatura en carreta atinente al cargo, incorporado
al Col egi 0 respectivo)? .

Se indica en | os docunentos remtidos que |a Minicipalidad de Coto
Brus no cuenta con asesor legal, razén por la cual no se remte el
criterio juridico del ente consultante. Asinisnp, se sefial a que:

“En relaci 6n propiamente con la consulta planteada, esta Auditoria
ti ene conocimento que |la Adm nistraci 6n munici pal ha efectuado un
“recargo de funciones” a una persona que fue contratada a plazo
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fijo por un afio en el cargo de Asistente de Ingeniero de |a Unidad
Técnica de Gestion Vial Miunicipal y se le esta dando el recargo de
ingeniero sin que cuente con el titulo correspondiente, ni esté
i ncorporado al Col egio de Ingenieros y Arquitectos de Costa Rica.

Por lo anterior, esta Auditoria necesita saber si |[|egalnente
procede el recargo de funciones en contratos a plazo fijo, a fin
de que en caso de que no proceda, efectuar |a advertencia
correspondi ent e”

De previo a dar respuesta a |la consulta fornul ada, debenps acl arar
los alcances de este pronunciamento, toda vez que de la
i nformaci 6n sum nistrada por |a sefiora Auditora se desprende que
exi ste un caso concreto que notiva |la consulta.

En este sentido, la jurisprudencia admnistrativa de esta
Procuraduria General ha sefalado que la funciodn consultiva de l|la
este Organo otorgada por los articulos 3 inciso b, 4y 5 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, nos inpide
pronunci arnos sobre casos concretos [1]. En razén de 1lo
anterior, |as dudas planteadas seréan resueltas en forma genérica,
debi endo la Administraci én aplicar |os conceptos utilizados en el
caso concreto.

| . SOBRE LOS CONTRATGOS A PLAZO FIJO

El ordenamiento juridico |aboral establece dos tipos de contratos
| aborales en atencid6n al tienpo de duraci6n de los misnos: |os
contratos a tienpo indefinido, que son la regla general, y los
contratos a plazo definido, que son de naturaleza excepcional
Sobre estos conceptos, esta Procuraduria General de |a Republica
ha sefial ado que:

"En relacion al factor tienpo, el contrato de trabajo puede ser:
a) por tienpo indeterm nado, que es la norma general, cuando |as
partes no fijan la duraci6n del contrato, ni cabe deterninarla
dada la indole pernmanente de la enpresa; b) por tienpo
det erm nado, en que |las partes establecen el térm no del contrato.
El contrato por tienpo determnado se subdivide en varias

especies: |. Por razén del plazo fijado por la natural eza del
trabajo a realizar, com en el caso del corrector de pruebas
contratado para una col eccion de obras; Il. por razén del plazo

establ ecido sin tener en cuenta |a natural eza del trabajo, conp en
el caso de un corrector de pruebas contratado por tres neses en
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una editorial que funciona permanentenente; |Il. Para obra
determ nada, conp en el caso de un trabajador contratado para
construir una casa, pues sabe que al termnar la msma finaliza el
contrato; 1V. Para obra indeterm nada, cono el albafil contratado
para hacer una casa, por parte de una enpresa que tiene varios
edificios en construccion." (Cabanellas, Qiillernmn. "Tratado de
Derecho Laboral", Buenos Aires, Editorial Heliasta. 1988, p.354.)
(Los resaltados son nuestros) “ (Opinién Juridica QJ-121-2002 del
21 de agosto del 2002)

Estos conceptos son recogidos por el articulo 26 del Cddigo de
Trabaj o, que establ ece:

“El contrato de trabajo sélo podrd estipularse por tienpo
det erm nado en aquell os casos en que su celebracion resulte de |la
natural eza del servicio que se va a prestar. Si vencido su
térm no subsisten |las causas que le dieron origen y la materia del
trabajo, se tendra cono contrato por tienpo indefinido, en cuanto
beneficie al trabajador, aquel en que es permanente |la natural eza
de | os trabajos. *

Conb se desprende de |o expuesto, la nota caracteristica de anbos
tipos de contrato |aboral estd dada por el tipo de |abores a
desenpeiiar, las cuales en el caso de los contratos a plazo
determ nado tienen una naturaleza tenporal y en el caso de |os
contratos indefinidos resultan |abores ordinarias, y por |lo tanto,
per manentes, de | os respectivos centros de trabajo. [2]

A partir de esta distincién, el Cddigo de Trabajo establece
tanbi én una diferencia en cuanto a |as consecuencias econdnicas
por la term naci 6n de cada uno de |os contratos sefial ados. En el
caso de los contratos a plazo, al vencer el térmno estipulado
para la realizacién de la obra o trabajo, la ruptura de la
relaci 6n | aboral no da derecho al trabajador a recibir ninguna
i ndemmi zaci 6n, al tenor de |lo preceptuado por el articulo 82 de
aquel cuerpo normativo; en el tanto que al térmno de la relacion
| aboral en los contratos a plazo indetermnado y sin que exista
causa justa para dicha ruptura, se genera a favor del trabajador
el derecho a percibir el auxilio de cesantia y el preaviso, segun
| o estipulado en los articulos 28 y 29 del Cbdi go de Trabajo.

El caracter excepcional del contrato a plazo definido es reforzado
por el articulo 26 en conmentario, que contenpla |la posibilidad de
que el contrato a plazo definido se convierta en un contrato a
pl azo indefinido si |as funciones que se desenpefian adqui eren ese
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caracter pernanente.

A partir de |o expuesto, la jurisprudencia de l|os Tribunales
Laboral es, ha sostenido que |la determ naci6n del tipo de contrato
que existe en una deternminada relacié6n |aboral, dependera de la
natural eza de |as funciones que se desenpeiien, y no del nonbre o
del plazo que |as partes hayan esti pul ado.

En este sentido, la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
ha sefal ado que:

“ El contrato por tienpo determ nado, esta regulado por |os
articulos 26, 27 y 31, del Cbédigo de Trabajo. De conform dad con
nuestra normativa, ese tipo de contratos, pueden pactarse,
ani camente, si la naturaleza de |las prestaciones asi |0 requiere.
Se establece que, ese especial contrato de trabajo, no puede
estipularse por mas de un afio, en perjuicio del trabajador, pero
gue, en tratéandose de servicios que requieran una preparacion
técnica especial, su duracio6n puede validanente alcanzar hasta

ci nco afos. Asimsnp, se regula la posibilidad de que, el
contrato por tienpo fijo, se prorrogue expresa, inplicita y hasta
t 4ci t anent e. Se indica que, si vencido el térm no, subsisten |as

causas que le dieron origen y la materia de trabajo, el contrato
se tendra por uno a tienpo indefinido, en cuanto beneficie al
trabaj ador, sienpre que la naturaleza de |as respectivas |abores
tenga la caracteristica de ser pernanente. Por su parte, e

articulo 31 ibidem contenpla |as indemizaci ones que surgen, para
las partes, ante el eventual rompimento anticipado e ilegitino
del contrato. De conformdad con lo anterior, estd claro que

nuestra |egislacion, condiciona el contrato de trabajo a tienpo
fijo, a la real naturaleza o esencia de |as prestaci ones pactadas;
y aunque establece que, esos contratos, no pueden concertarse por
mas de un afio, en perjuicio del trabajador, claranente adnmte |a
posibilidad de que sean prorrogados expresa, inplicita o
t &ci t anent e. Esas nornmas pretenden evitar que un contrato a
pl azo i ndeterm nado sea disfrazado bajo |la aparicién fraudulenta -
para el trabajador- de un contrato por tienpo definido -prorrogado
en el ti enpo-, para evitar | as consecuencias econodm cas
-perjuicios negativos- que |la ruptura de ese otro contrato, el que
lo es por tienpo indefinido, pueden significar para la parte
patronal; desde |uego, en dafio del trabajador” (Voto N 136, de
las 10:20 horas, del 21 de mayo de 1999) .” (Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia, resolucio6n nunero 2001-00193 de |as
diez horas diez mnutos del veintiocho de marzo del 2001, el

resaltado es nuestro. En sentido simlar, es posible ver tanbién
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| as resol uci ones nunmero 101-1993 de | as nueve horas veinte m nutos
del diecinueve de mayo de 1993, 100-1994 de |as nueve horas del
veinte de mayo de 1994, 093-2005 de las nueve horas cincuenta
m nutos del dieciséis de febrero del 2005 y 020-2006 de |as nueve
horas cuarenta mnutos de veintisiete de enero del 2006, todas de
| a Sal a Segunda de |la Corte Suprenma de Justicia)

En 1o que respecta al personal nunicipal, el articulo 118 de
Codi go Muni ci pal excluye a |os funcionarios nonbrados a plazo fijo
de la carrera administrativa, reiterando el carécter ocasional de
| as actividades que desenpefian este tipo de funcionarios. Al
respecto, sefiala el articulo referido | o siguiente:

“Articulo 118. — Los servidores nmunicipales interinos y el
personal de confianza no quedaran anparados por |os derechos y
beneficios de la Carrera admnistrativa nunicipal, aunque

desenpefien puestos conprendi dos en ell a.

Para | os efectos de este articulo, son funcionarios interinos |os
nonbrados para cubrir |as ausencias tenporales de |os funcionarios
per manentes, contratados por |a partida de suplencias o por
contratos para cubrir necesidades tenporales de plazo fijo u obra
determ nada y anparada a |las partidas de sueldos por servicios
especi al es o jornal es ocasi onal es

Por su parte, son funcionarios de confianza |os contratados a
plazo fijo por las partidas antes sefial adas para brindar servicio
directo al alcalde, el Presidente y Vicepresidente Minicipales y a
| as fracciones politicas que confornman el Concejo Municipal. *“

La Procuraduria ha definido |os alcances de esta exclusion en el
sentido de que |os enpleados incluidos en el articulo precedente
no se encuentran cubiertos por el réginen de estabilidad
contenplado en el articulo 192 de la Constitucién Politica vy
desarrollado por 1los articulos 115 y siguientes del Cbddigo
Muni ci pal . No obstante, esta exclusion no hace que dichos
funcionarios pierdan |a condicio6n de trabajadores nmnunicipales,
conb se desprende de l|la redaccién otorgada a la norma citada
| ineas atras, por |o que se encuentran inmersos en el cunulo de
derechos y obligaciones que resulten conpatibles con su condici6n
de enpl eados ocasionales. [3]

De conformdad con |lo hasta aqui expuesto, las diferencias
exi stentes entre el contrato de trabajo a tienpo indefinido y el
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contrato de trabajo a plazo fijo estan referidas a aspectos
concretos en cuanto a la duracién del contrato y los efectos de la
term naci 6n de |os contratos, siendo que |os demas el enentos de |la
rel aci 6n | aboral se manti enen.

Nos ha parecido inportante referirnos a la figura del contrato de
trabajo a plazo fijo, en el tanto de |os antecedentes descritos en
la consulta ha surgido la duda a este Organo Consultivo sobre |a
natural eza de | as funciones que desenpefian | os puestos que alli se
nmenci onan. En todo caso, tal y conp se nenciond al inicio de este
docunmento, la Procuraduria se encuentra inposibilitada para entrar
a conocer casos concretos, por |o que serd |la Adm nistraci 6n quien
debera analizar si las funciones desenpefadas por |o0s puestos
obj eto de consulta constituyen | abores permanentes u ocasi onal es.

1. SOBRE EL FONDO.

El recargo de funciones es una figura del derecho |aboral segun |a
cual es posible asignar funciones de otro cargo a un trabajador
para que |as desenpefie sinultaneanente con |as propias funciones.
El recargo tiene sustento en el deber de col aboraci 6n que tienen
todos |os trabajadores para con sus enpleadores. Sobre este
particular, |a doctrina ha sefial ado que:

"Se encuentra al margen de toda duda que el aunento de tareas es
posible y licito aun contra la voluntad del enpleado, cuando |as
funci ones recargadas son de |la msma natural eza de |as conveni das
o de las que se vienen desenpefiando, y si, adenas, se da dentro de
la msma jornada y en arnonia con la capacidad y aptitudes del
enpl eado. Esto por cuanto el enpleado pone a disposicion del
enpl eador, conmo ha quedado dicho, a canbio de la retribucidn, el
acopio de sus fuerzas y de su capacidad profesional durante toda
la jornada ordinaria de trabajo, sin mas |imtes cuantitativos que
los resultantes de la ley, del contrato y de sus posibilidades
normal es durante ese lapso. Es indudable que la relacion de
trabajo desde el punto de vista de |la intensidad con que debe ser
cunplido no puede concebirse conb un algo innutable al extreno de
gue sol anente pueda conprender invariable cantidad de activi dades

por realizar, argumentacién que cobra nmayor fuerza, si las
funci ones que constituyen el recargo son de natural eza integrativa
frente a l|la actividad central. Ratifica y en cierto npdo

fundamenta este criterio, el deber de col aboraci 6n del enpleado y
mas concretanente una de sus nanifestaciones: el de diligencia -
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elevado en algunas legislaciones a |a categoria de deber
prinordial del enpleado- que se encuentra en intinmo enlace, conp
observa Pérez Botija, con uno de los pilares del nuevo Derecho
Laboral: el [lamado " principio de rendimento. (...) Se
exceptuan, por supuesto, las alteraciones que pretendan una
diligencia o esfuerzo mayor inusitados o que excedan de |as
condi ciones personales del enpleado o de lo exigible a su
categoria y especialidad" ( CARRO ZUNIGA (Carlos), Derecho del
Trabajo Costarricense, San José, Ediciones Juricentro S. A, 1978,
117-118). (Ctado en criterio G GC 351-2001 del 18 de dicienbre
del 2001

En |as Adm nistraciones Publicas, el recargo de funciones por |o
general esta orientado por el deber de brindar un servicio publico
continuo y eficiente -articulo 4 de la Ley GCeneral de Ila
Admi nistraci én Publica-, razén por la cual en determ nadas
circunstancias y para poder brindar el servicio publico requerido,
se recurre a la figura del recargo de funciones.

El Cb6digo Minicipal no contiene una norna especifica en relacion
con el recargo de funciones, por |o que debenps recurrir de nanera
supletoria a las normas del Reglanento al Estatuto de Servicio
Cvil, especificanente en su articulo 22 bis, para definir |os
alcances de la figura del recargo de funciones. Sefial a el
articulo, en |o que interesa, que:

“Los traslados, reubicaciones y recargos de funciones se regiran
de acuerdo con | o que se indica a continuaci 6n

b) Los recargos de funciones de puestos de nmmyor categoria, que
excedan de un nes, podran ser remnunerados, pero estan sujetos a la
aprobaci 6n de la Direcci6n General, |la que deber& constatar que e

servidor a quien se hiciere el recargo, reune |los requisitos
est abl eci dos.”

A partir de | o expuesto, es claro que un presupuesto para que el
recargo de funciones proceda, es que |la persona en quien se
pretende recargar las funciones cunpla con [|os requisitos
est abl eci dos para ese cargo. Sobre este punto, la Procuraduria
General de |a Republica ha sefal ado que:
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“B. -Recargo de funciones:

El recargo de funciones es un instituto |aboral que se ha
definido conp la asuncion tenporal y adicional de l|as funciones
correspondi entes a otro puesto igual (Al gunas normas no contenpl an
la posibilidad de aplicar esta figura en relaci 6n con puestos de
i gual categoria: Decretos ejecutivos Ns 25190-H de 30 de mayo de
1996 y 28084-H de 31 de agosto de 1999) o de nmayor jerarquia
(Véase el dictamen C-078-2000 de 13 de abril del 2000); lo cua
supone que el servidor a quien se |le asignan las tareas del otro
puest o esta desenpefiando si mul t aneanente de dos car gos.

Si nos atenenps al fuerte matiz admnistrativo que caracterizan
| as funciones del Alcalde Mnicipal, el cual es conceptuado cono
un funcionario tienpo conpleto de la Admnistracion territoria
(Articulo 20 de la Ley N° 7794), nada inpide que en |la actualidad,
y hasta tanto no resulten electos popularnente |os alcaldes
suplentes, se aplique en |la especie el referido instituto del
recargo de funciones.

En o que interesa al punto consultado, debenbs seguir cono
criterio orientador, |lo dispuesto en el articulo 22°bis, inciso b)
del Reglamento del Estatuto de Servicio Cvil -Decreto Eecutivo
N° 21 de 14 de dicienbre de 1954-, el cual establece que para |os
recar gos de funci ones en puest os de may or cat egori a,
necesarianente el servidor a quien se |le hiciere el recargo,
debera reunir | os requisitos exigidos para aquél otro puesto.

Por consiguiente, "nmutatis nutandi" debenps |legar, en el presente
caso, a igual conclusién a la que se |legd respecto de |a persona
nonbrada en I|a vacante producida por renuncia, destitucién o
nmuerte del Alcalde, esto es, que |a persona sobre |a cual recaiga
| a designaci 6n en ese puesto, por parte del Concejo Minicipal, sea
por suplencia o recargo de funciones por ausencia del titular,
debera cunplir tanbién con el requisito del inciso c) del articulo
15 del Cbédigo Municipal, pues conb bien |lo ha sefialado con
anterioridad este Organo Superior Consultivo, sélo una persona que
cunpla con los requisitos que sefiala el citado articulo 15 y que
no se encuentra en ningln supuesto de inconpatibilidad de

articulo 16 de ese msnp cuerpo normativo, puede ocupar el cargo
de Al cal de Si asi o] acuer da el Concej o (Di ctanen
C-011-2001op.cit.).
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Esto es asi, porque no es licito distinguir donde la ley no
di stingue; si el Codigo Minicipal no previd en ningln caso una
excepcion al cunplimento de ese requisito, indiscutiblenente

qui en se nonbre en el puesto de Alcalde, sea tenporal nmente o por
el resto del periodo, tendra que cunplirlo.

| V. - Consi der aci ones fi nal es:

Por otro lado, interesa sefalar que conb consecuencia de 1|0
expuesto, esta Procuraduria GCeneral ya en otra oportunidad ha
i ndicado que si se nonbré a una persona que no cunple con el
requi sito aludido, el Concejo Minicipal estda en |la obligaci6n de
removerla, recurriendo para ello a la atribucidén que le confiere
el Transitorio Il de la Ley N° 7794.

Y no podenos obviar tanbién, enunciar al nenos |as eventual es
responsabilidades civiles y hasta penales, en las que podrian
incurrir los integrantes de aquél oOrgano colegiado, por Ila
i nobservancia de ese requerimento |egal (Véase al respecto |la

0O J.-135-2000 op. cit., la cual adjuntanbs a este dictanen para
una nejor conprensi 6n de sus al cances). * ( Q - 191 -2001 de
10 de dicienbre del 2001, el subrayado no es del original. En

sentido simlar, es posible ver tanmbién los criterios C 351-2001
del 18 de dicienbre del 2001, C- 265- 2000 del 30 de octubre del
2000, C-078-2000 del 13 de abril del 2000, C-011-2001 del 18 de
enero del 2001.)

Al tenor de |o expuesto, es claro que si el puesto del cual se
estan recargando las funciones requiere que su titular esté
incorporado al respectivo Colegio Profesional, la persona que
asuma | as funciones que se recargan debe tanbi én cunplir con este
requi sito.

Sobre el particul ar, debenbs recordar que la colegiatura
constituye un requisito indispensable para el ejercicio de
det er mi nadas profesiones, segun ha sido sefialado por el Tribuna
Consti t uci onal .

“En nuestro Ordenanmiento, de conformdad con la ley Orgéanica de
cada Colegio, la colegiatura es obligatoria a fin de ejercer l|a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
a7



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

profesi 6n respectiva; |lo que significa que no basta con tener un
titulo, sino que ademds es necesario formar parte de un Colegio, a
fin de ejercer la profesidén de conformidad con la |egislacion
vigente. En este orden de ideas, el requisito en cuestiodn es
consecuenci a del poder fiscalizador que posee el Estado en aras de
bien comin, el cual podria ser ejercido en forma directa o bien,
conb en el caso de nuestro pais, delegarlo en forma exclusiva en
una organi zaci 6n no estatal -Colegio Profesional-, pues intereses
superiores a |los particulares de |os admnistrados exigen que
exista un control sobre |a actividad que realiza wun grupo
determ nado de profesionales por constituir su actividad un
servicio publico cunplido a través de sujetos particulares
L (Sal a Constitucional, resolucién namero 789-94 de |as quince
horas veintisiete mnutos del 8 de febrero de 1994) [4]

Ahora bien, para el ejercicio de la profesion de ingenieria, el
articulo 9 de la Ley Organica del Col egio Federado de Ingenieros y
Arquitectos seflala conp requisito indispensable para su ejercicio
la incorporacion al colegio, al establecer que: “ S6lo |os
m enbros del Colegio Federado podran ejercer libremente Ia
prof esi 6n o profesiones en que estén incorporados a él, dentro de
| as regul aci ones inpuestas por esta ley y por los reglanentos y
codi gos del Col egi o Federado”.

Asim snp, en tratandose del desenpefio de funciones puablicas, |os
articulos 11, 12 y 14 reiteran esta obligacion, al sefal ar que:

“Articulo 11 Las funciones publicas para las cuales la ley o
decretos ejecutivos exijan |a calidad de ingeniero o de
arquitecto, soOlo podran ser desenpefiadas por |os menbros activos
del Col egi o Federado de acuerdo a esta ley y en |las profesiones en
gue hayan si do incorporados”

Articulo 12. -

Todas las obras o servicios de ingenieria o de arquitectura, de
caracter publico o privado, deberan ser proyectadas, calcul adas,
supervi sadas, dirigidas y en general realizadas en todas sus
etapas bajo la responsabilidad de menbros activos del Colegio
Federado de acuerdo a esta ley. Cada uno de |os menbros activos
estara | egal nente aut ori zado a ej ercer sus acti vi dades
prof esi onal es contenpl adas en este articulo, con estricto apego al
Codigo de Etica Profesional y demas reglanentos del Cddigo
Feder ado.
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Articulo 14. -

Los aval Uos y peritajes sobre asuntos y materias relaci onadas con
| as profesiones de ingenieria y de arquitectura, que ordenen |as
oficinas publicas, instituciones auténonas y sem auténomas y |as
muni ci pal i dades deberan ser realizados por menbros del Colegio
Federado de acuerdo a esta ley y sus reglanentos.”

De la lectura de las normas anteriores, resulta claro que para el
ejercicio de la ingenieria dentro de las entidades publicas -
incluidas |as corporaciones nmunicipales- se requiere de Ila
i ncorporaci 6n en el Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos
[5], por lo que no podria recargarse |las funciones de ingeniero en
una persona que no esta incorporado al colegio respectivo y que
por lo tanto, no puede ejercer |egal nente |a profesion.

Por otra parte, debenos indicar que el ejercicio ilegal de una
prof esi 6n, supuesto en el cual nos podrianps encontrar si una
persona no incorporada al Colegio Federado de |Ingenieros vy
Arquitectos ejerce la ingenieria, esta tipificado como un hecho
puni bl e, que puede acarrear consecuencias penales a |a persona que
se encuentre en esas circunstanci as. En efecto, el articulo 315
del Cbdi go Penal sefal a que:

Ejercicio ilegal de una profesion
ARTI CULO 315. -

Sera reprimdo con prision de tres neses a dos afos, al que
ejerciere una profesion para la que se requiere una habilitacion
especi al sin haber obtenido |a autorizaci 6n correspondi ente.

De igual nanera, el Cddigo Penal considera un hecho punible el
nonbram ento ilegal [6]:

ARTI CULO 337. -

Sera reprimdo con treinta a noventa dias multa el funcionario
publico que propusiere o nonbrare para cargo publico a persona en
gui en no concurrieren | os requisitos |egales.
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De conformidad con | o expuesto, es criterio de esta Organo Asesor
gue no es posible recargar las funciones en un trabajador que no
cuenta con |los requisitos |egales necesarios para el desenpefio de
ese puesto.

I'11. CONCLUSI ONES:

Con base en |lo antes expuesto, este Organo Asesor concluye |o
si gui ent e:

1. La determnaci 6n de si un contrato de trabaj o debe considerarse
a plazo fijo o a plazo indefinido, dependera de |la naturaleza de
| as funciones que se desenpeiien, siendo que si |as funciones son
de natural eza permanente, el contrato no podra ser considerado
cono de plazo fijo, independientenente del nonbre o del plazo que
| as partes hayan esti pul ado.

2.De los antecedentes descritos en la consulta ha surgido |a duda
a este Organo Consultivo sobre la natural eza de |as funciones que
desenpefian |os puestos que alli se nencionan, por |o que se
recomenda a la Admnistracidon analizar si las funciones
desenpeifiadas por 1o0os puestos objeto de consulta constituyen
| abores permanentes u ocasionales, aspecto que conb se sefalé
escapa de | as conpetencias consul tivas de este O gano.

3.El recargo de funciones es una figura del derecho |aboral que
permte asignar funciones de otro cargo a un trabajador para que
| as desenpefie sinmultaneanente con las propias funciones, en
aplicaci é6n del deber de colaboracidon que tienen todos 1os
trabaj adores para con sus enpl eadores. La persona en quien se
pretende recargar |as funciones debe cunmplir con |os requisitos
gue se establecen para el ejercicio de ese cargo.

4.La Ley Organica del Col egio Federado de Ingenieros y Arquitectos
sefiala cono i ndi spensable para el ejercicio de la ingenieria
dentro de las entidades publicas, la incorporacion a dicho ente
publico, por lo que no podria recargarse |as funciones de
ingeniero en una persona que no esta incorporado al colegio
respectivo y que por |lo tanto, no puede ejercer legalnente |a
pr of esi On.

Sin otro particular, atentanente,

1- “Las anteriores normas, en relacién con el articulo 3 inciso b)
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de la msma Ley que indica que |os dictanenes, pronunciamentos y
asesoram ento que brinde la Procuraduria General se haran sobre ‘..
cuestiones juridicas.., han permtido a la jurisprudencia
admi ni strativa emanada de este Organo Asesor el establecimento de
los siguientes requisitos mininos de admisibilidad, que han ser
anal i zados previo al estudio de fondo de |as solicitudes que nos
present an:

* Qe la consulta |la fornule el jerarca admnistrativo del
respectivo érgano u instituci6n publica.

* Que se aconpafie el criterio |egal que sobre el tema en consulta
tenga |la respectiva asesoria juridica del o6rgano u institucion
publi ca. Di cho dictanen debe ser un estudio especifico sobre |as
vari abl es juridicas que, en criterio del pr of esi ona
correspondiente, tienen relacidn con la inquietud que se presenta
a nuestra consideraci 6n.

* Las consultas versan sobre “cuestiones juridicas” en genérico,
es decir, sin que pueda identificarse un caso concreto que esté en
estudio o vaya a ser decidido por parte de la adm nistracion
consul tante. Esto por cuanto estarianbs contraviniendo |a
nat ural eza de 6rgano superior consultivo que nos confiere la |ey,
t ransf ormandonos en parte de la administraci én activa.” (D ctanen
C-151- 2002 del 12 de juni o del 2002)

2- "La duracié6n del contrato individual de trabajo surge de la
natural eza de |a obra o |abor contratada o por el plazo fijado por
| as partes; esa naturaleza o |labor es la que sirve para establ ecer
si se trata o no, de un enpleo estable. Conp sefial a Barassi, para
determ nar |a natural eza ocasional o continuada de la relaci6n de
trabajo "es nenester indagar si |as tareas asignadas al trabajador
responden a necesidades permanentes de l|la enpresa que lleva a
considerar conp intuitiva |la posibilidad de una continuaci 6n de |a
rel aci 6n", siendo ciertanente éste el Unico nodo de distinguir al
trabajador transitorio del trabajador ocasional y del estable. De
esas necesidades permanentes de |la enpresa deriva el trabajo
continuo, que ha sido definido conb aquel en el cual, salvo |as
necesarias interrupciones que exigen el suefio, la fatiga del
cuerpo, la sucesion de dias festivos, etcétera, encuéntrase
si enpre enpefiada |a actividad del obrero en su oficio; o sea, que
exi ste una dependencia juridica y material continuada con el
patrono (..).

Para determinar |la permanencia o transitoriedad en |as funciones
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se pueden tomar en cuenta |as caracteristicas del establecimn ento:
si el trabajo prestado no pertenece al giro del negocio o enpresa,
0 sea, a la actividad norrmal del enpresario, se debe estimar tan
s6lo la transitoriedad de las tareas. El anparo de la |ley alcanza
a aquel l os trabaj adores que pueden ser considerados conp el enmentos
normales 'y pernmanentes de la organizaci6n conercial del
enpresario, por |lo que debe ser calificado de permanente, y no de
ocasional, el obrero que, dada la naturaleza de la I|abor que
realiza, responde a |as actividades propias de |a enpresa, cuando
esta forma de actividad es continuada y constituye su giro
habitual; esto es aquellos servicios que resultan indispensables
en el proceso industrial o conmercial de la enpresa. El trabajador
se debe encontrar vinculado con su "enpleador" con un vinculo
estable, de forma que pueda ser considerado con posibilidades de
perdurar en su ocupacion. Por esa causa, el térmno de duraciodn
establecido al celebrar el contrato de trabajo debe tenerse cono
i nexi stente cuando las tareas del enpleado son inherentes a la
organi zaci 6n normal del establecimento en que trabaja, por |o que
tiene |06gicas probabilidades de continuar en el puesto a la
expiraci 6n del msno: admitir dicho término de duracién inplicaria
aceptar wuna inadmsible renuncia anticipada a |os beneficios
| egal es(...). Débense tener en cuenta, aun cuando el contrato sea
a plazo fijo, las |06gicas perspectivas de perdurar en el enpleo
mas all& del plazo del plazo convenido cuando el trabajador se
desenpefia dentro del cuadro de wuna organizaci6n normal de

establecimento. Con el fin de determinar |la estabilidad del
trabaj ador, han de preval ecer las caracteristicas referentes a |as
actividades del enpresario y a la naturaleza de l|as tareas
desarrol | adas por el trabajador; de tal manera que el plazo en e

contrato mas surge de la naturaleza de la actividad de |a enpresa
gue del acuerdo de las partes.”

Cabanel l as, Guillernmo, op.cit, pp. 355, 356.) (Los destacados son
nuest r os). (Opinién Juridica QJ-121-2002 del 21 de agosto del
2002)

3- Sobre el particular, en lo tocante a |os enpleados de
confianza, se ha indicado que:

“Bajo el contexto explicado, una correcta |lectura de |as nornas
transcritas (ser refiere a los articulos 117 y 118 del Cdadigo
Muni ci pal) debe Illevarnos a la conclusién de que el réginen
diferenciado de |os enpleados de confianza estd referido
Uni canmente a su exclusién de |los beneficios y derechos derivados
de la carrera admnistrativa, cuyo pilar fundanental es Ia
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estabilidad en el cargo, de tal suerte que esa excepci 6n no puede
ext enderse a otros aspectos involucrados en |a funcién puablica que
desenpefan esos servidores.

En efecto, nbétese que, segun |o henos sefialado a o largo de esta
exposi ci 6n, el ordenamiento juridico otorga la condicidén de
funcionari os publicos a anbas categorias (de confianza y de
carrera administrativa), de ahi que, dejando de lado |os dos
aspect os sefial ados concernientes al réginmen de acceso al cargo y
la estabilidad en el puesto, todos conparten la condicién de
enpl eados muni ci pal es, incluyendo desde |uego a qui enes ocupan un
puesto de secretaria en el gobierno local. “( C 291-2006 del 20 de
julio de 2006)

4- Para el caso especifico del Colegio Federado de I|ngenieros y
Arquitectos, la Sala Constitucional sefal 6:

“Para la Sala, |a obligada col egiaci 6n resulta constituci onal nente
valida en los térmnos que han sido expresados, es decir, conp
expresion de la necesidad del Estado de regular y vigilar el
ejercicio de una determ nada actividad profesional, por ser ello
de gran relevancia al bien comin y el adecuado desarrollo social.”
(Sala Constitucional, resolucién namero 2000-10998 de las ocho
horas con treinta y seis mnutos del trece de dicienbre del dos
mil).

5- En este sentido, es posible ver |os dictanenes C- 153-96 del 17
de setienbre de 1996 y C182-95 del 18 de agosto de 1995,
referidos al requisito de la incorporaci én al Col egi o Federado de
| ngeni eros y Arquitectos para el desenpefio de funci ones publi cas.

6- Sobre las posibles responsabilidades que pueden surgir de un
event ual nonbram ento ilegal, se recom enda revisar |a opinion
juridica QJ-135-2000 del 5 de dicienbre del 2000.

FUENTES Cl TADAS
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