Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Para ver aviso legal de clic en el siguiente Hipervinculo
(NECESI TA CONEXI ON A | NTERNET)
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion. htm

| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: DI ETAS EN EL SECTOR PUBLI CO

RESUMEN: En el siguiente inforne investigativo, se aborda el temm
de las dietas, desde el punto doctrinario, normativo 'y
jurisprudencial. A los efectos se analiza |a definicidén conceptual
de dieta, asi comb su naturaleza. Paralelanmente, se cita el
articulo 172 del Coédigo de Trabajo, asi conp diversos votos
jurisprudenci al es, donde se analiza |la naturaleza juridica de |as
dietas asi conmo su diferenciaci6n con respecto al salario y su
pr ocedenci a.
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DESARROLLO
1. Doctrina
a. Concepto

[ ALONSO OLEA, Manuel ]*

“Las dietas son indemizaciones alzadas que percibe el trabajador
para cubrir su manutenci 6n cuando, por razéon de su trabajo, tiene
accidental nente que desplazarse fuera de l|a localidad de su
domcilio habitual. Las normas sectoriales se ocupan de ellas

junto con |los gastos de viaje propianmente dichos, general nente
fijandolas en cantidades de devengo diario, y frecuentenente
di stinguiendo entre dietas y nedias dietas, segln se pernocte o no
fuera del domcilio.”

[ RODRI GUEZ DEVESA, Carl 0s]?2

“El inporte dinerario de la dieta ha de ser determ nado, salvo que
exi sta norma convencional mas favorable, de conformdad con |o
establecido en la vigente, en el lugar a que el trabajador hubiere
de despl azarse, ya que sin duda sera esa norma, |la que con nmayor
precision fija el gasto que suponga para aquél su desplazam ento,
aun cuando el domcilio social de la enpresa radique en otra
provi nci a.

La sobredietas pactadas entre las partes no pueden tener el
caracter de devengo voluntario absorbible o conpensable en cénputo
anual, porque el msno tiene una finalidad especifica, cual es
conpensar al t rabaj ador de los gastos y nolestias que
i ndudabl enente | e ocasi onan su despl azam ento desde el lugar de su
residencia a otra..”

b. Natural eza
[ RODRI GUEZ DEVESA, Carl os] 3

“La dieta es wuna contraprestacion del contrato de trabajo,
predeterm nada en una cuantia para ciertos eventos, en relacion
con el lugar en que se presta el servicio y el gasto abonable es
nada mas que el reintegro de los realizados para hacer posible la
prestaci6n de su trabajo en beneficio del enpresario, pero el
fundamento de las dietas es la reintegracion de |os gastos
ef ectuados por el que las percibe o reclam, exigiendo cono
supuesto factico que teniendo asignado un centro habitual de
trabajo, el trabajador sea desplazado por un plazo mas o0 nenos
largo a otro distinto, reintegrandose a aquél al térmno del
m sno.”
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2. Normativa

a. Codigo de Trabaj o*

Articulo 172

Son inenbargables los salarios que no excedan del que resultare
ser el nmenor salario nensual establecido en el decreto de salarios
nmi ni mos, vigentes al decretarse el enbargo. Si el salario nenor
dicho fuere indicado por jornada ordinaria, se nultiplicara su
nonto por veintiséis para obtener el salario nensual.

Los salarios que excedan de ese limte son enbargables hasta en
una octava parte de la porci6n que |legue hasta tres veces aquella
cantidad y en una cuarta del resto.

Sin enbargo, todo salario ser& enbargable hasta en un cincuenta
por ciento cono pensio6n alinmenticia.

Por salario se entendera la sunma |iquida que corresponda a quien
| o devengue una vez deducidas las cuotas obligatorias que le
correspondan pagar por ley al trabajador. Para | os efectos de
este articulo las dietas se consideran salario.

Aunque se tratare de causas diferentes, no podra enbargarse
respecto a un msnb sueldo sino Unicanente parte que fuere
enbargabl e confornme a | as presentes di sposiciones.

En caso de sinmulacién de enbargo se podr& denobstrar la msma en
incidente creado al efecto dentro del juicio en que aduzca u
oponga dicho enbargo. Al efecto los tribunales apreciaran |a
prueba en conciencia sin sujecion a las reglas conunes sobre el
particular. Si se conprobare |la simulaci6n se revocara el enbargo
debi endo devol ver el enbargante | as sunas reci bi das.

3. Jurisprudencia

a. Naturaleza de las D etas
[ SALA SEGUNDA] °

“I'l.- La actora, en su calidad de viuda del sefior [...], solicitd
el otorgam ento de una pension del Régi men de Hacienda, conforne
con | as disposiciones de la Ley Ninmero 148 de 23 de agosto de 1943
y sus reformas. El sefior [...], de acuerdo con |a prueba aportada,
ocup6 el cargo de Diputado por el periodo conpleto de cuatro afios,
entre el 8 de novienbre de 1949 y el 30 de octubre de 1953.
Tanbi én se desenpefié conb Regi dor Muni ci pal durante cinco afios, en
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| os periodos que van de nmayo de 1948 a abril de 1949 y entre nayo
de 1970 a abril de 1974, y conmbo Menbro de la Junta Directiva de

Banco Naci onal de Costa Rica de [...] durante un tienpo aproxi mdo
de cinco afios. Al haber servido conb Regidor y cono D putado,
[...] tendria derecho a una pensi én de Hacienda, si cunple con e

tienpo de servicio requerido, por disposicién expresa de |os
nunerales 4 y 13, (reformado por ley numero 7007 de 5 de novienbre
de 1985) de la Ley N° 148, de repetida cita, donde se incluy6é conp
beneficiarios del réginen a |os Regidores Minicipales, asi conb a
| os Di putados y Exdiputados, respectivanente. En el caso de estos
ultinos, el calculo del nonto de la pensibén, se estableci6 a
través de una reforma del articulo 13, nediante la ley Nimero
7018, norma 14, articulos 37, 38, del 20 de dicienbre de 1985, la
cual fue declarada inconstitucional y absolutanmente nula, por la
Sala Constitucional de la Corte Suprenma de Justicia, segun voto
namero 2136-91 de las catorce horas del veintitrés de octubre de
m | novecientos noventa y uno. Interesa destacar que, la referida
reforma decl arada inconstitucional, establecia el procedimento a
seguir para el calculo de la pensién, sin que de manera al guna se
|l es excluyera conp beneficiarios del Réginmen de Hacienda. De
acuerdo con |lo indicado, |os periodos que desenpefi6 el difunto
cényuge de la accionante, |os cargos de Regidor Minicipal y de
D putado, que sunman aproxi madanente nueve afios de servicio, son
conput abl es para obtener |os beneficios jubilatorios previstos en
la Ley N° 148 y sus reformas, tal y conp se resolvio en el fallo
de al zada, pero debe reiterarse que, confornme con |o preceptuado
en el articulo 4°, parrafo prinmero, en relacién con el nuneral 5°,
incisos a) y c), de la citada ley, se requiere un ninino de diez
afios de servicio en el sector publico y al nenos debe | aborarse un
aflo de esa década, dentro del Réginen de la Ley de Pensiones de
Haci enda. El tienpo |aborado por [el difunto], dentro del réginen
rel aci onado, sunma uUni canente nueve afios, sin que pueda conputarse
el tienpo desenpeifiado cono directivo de |la entidad bancaria, cuyo
reconoci mento pretende la actora que se |le conceda, a través de

recurso. El articulo 5, de la Ley N° 148, autoriza en |os casos de
fallecimento de los funcionarios o enpleados que prestaron
servicio dentro del réginmen, el otorgamento de |os beneficios a
favor de la viuda y otros parientes. En el caso de exanen, el
sefior [...] nunca gestioné antes de su fallecimento, |a concesiodn
de la pension que reclama la actora. Para el otorgamento de la
pensi 6n que se solicita, la ley exige que en caso de nuerte del
servidor, teniendo el derecho a ser jubilado y no | o hubiere sido,
su viuda y los parientes que se indican en el inciso a) del citado
articulo, pueden reclamar |a pensién que |e hubiere correspondido
a su deudo. Conforme se expresé en el considerando anterior, e

tienpo que acumulé [...], no fue suficiente para adquirir el
derecho a la jubilacion de acuerdo con la normativa vigente, la
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qgue no incluye a los menbros de las juntas directivas de |os
Bancos del Estado, conp beneficiarios del réginmen. En tal sentido,
el nunmeral 5° de |la Ley de Pensiones de Hacienda, en forma clara y
preci sa incluye conb acreedores del derecho a ser jubilados dentro
del réginen, a los funcionarios y enpleados que reUnan |os
requi sitos exigidos por ley. Conb parte de los msnos y retonmando
principios del derecho | aboral, la relacion de servicio
establecida en la Ley de Pensiones de Hacienda, debe reunir,
necesari anente, |as condiciones de subordinaci 6n, renuneracion y
continui dad, propias de toda relacion de trabajo, tal y comb lo
informa el articulo 18 del Cbdigo de la materia. Los reginenes
jubilatorios, consisten en |la continuaci6n, por parte del Estado,
de la renuneraci 6n correspondi ente al funcionario que ces6é en el
ejercicio de sus |abores (y eventualnmente a sus parientes),
sienpre que se cunpla con los requisitos |egales exigidos al
efecto. De nmanera que la causa del otorgam ento de una pensién,
proviene de una relaci6n de trabajo, conforne con |os preceptos
gue informan el derecho del trabajo. El ejercicio del cargo conp
Menbro de |a Junta Directiva de un Banco del Estado y el
reconocimento de dietas por el servicio, no constituye una
rel aci 6n de trabajo, por cuanto en |la prestaci 6n del servicio, no
se dan | as condiciones requeridas de subordinaci 6n, remuneraci 6n y
jornada permanente o regular, de ahi que el tienpo prestado
equi val e al desenpefio de una conisién o0 encargo, que se realiza
general mente fuera del lugar ordinario de trabajo. El pago de
dietas que se reconoce por |la prestaci6n del servicio, no puede
estimarse que tenga la calidad del salario, pues se trata de un
reconoci mento patrinonial derivado del hecho de encontrarse el
i ndi viduo fuera de su residencia, por lo que al no formar parte de
|l a natural eza del salario, es indudable que |las dietas percibidas
por el sefior [...] comb Menbro de la Junta Directiva de un Banco
Estatal, no deben tomarse en consideraci 6n, para |os efectos de |la
cotizaci6n en el Réginmen de Hacienda. Interesa resaltar, que el
ti enpo servido conb Regidor o Diputado, a pesar de que se trata de
una prestaci 6n de servicio especial, si es conputable para efectos
de jubilacién dentro del réginen, porque la propia ley asi lo
establ ece. Conforne con | o expuesto, concluye |a Sala que | os afios
servidos por el exconyuge de la actora, en la Junta Directiva de
|l a Agencia del Banco [...], no estan reconocidos dentro en la Ley
N° 148 de 23 de agosto de 1943 y sus reformas, por |o que deviene
en inprocedente la pretension de la accionante, tal y conp se
resolvio en el fallo de segunda instancia, el cual nerece plena
confirmatoria."
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b. Las Dietas no forman parte el salario ni se pueden Incluir
dentro del Cal cul o del Aguinal do

[ SALA PRI VERA] ¢

“I.- El Poder Ejecutivo, nediante Decreto ejecutivo No. 16820-TSS,
nonbré6 [al actor] menbro director del Consejo Nacional de
Sal ari os por un periodo de cuatro afios (del 1° de enero de 1986 al
31 de dicienbre de 1989) en calidad de representante del Estado.
Por Decreto Ejecutivo No 19437-TSS, se l|le reeligi6o para otro
periodo igual (1° de enero de 1990 al 31 de dicienbre de 1993).
Medi ante acuerdo del 1° de junio de 1990, publicado en la Gaceta
No. 124 de 3 de julio de 1990, el Presidente y el Mnistro de
Trabajo cesaron en sus funciones a partir de esa msma fecha [al
actor]. Mediante este proceso el accionante pretende, entre otros
extrenps, que se condene al Estado al pago de: a) las dietas
caidas desde |a separaci6on del cargo hasta el vencimento del
plazo de nonbramento; b) |os aguinaldos vencidos desde Ila
separaci 6n hasta |la expiraci 6n del periodo de ejercicio; y c) el
dafio noral ocasionado por |a supuesta pérdida de confianza en su
persona. El Juzgado acogi6 la excepcion de falta de derecho
i nterpuesta por el representante del Estado y declard6 sin lugar |a
demanda en todos sus extrenos. El Tribunal Superior revocéd la
sentenci a apelada, rechaz6 |a excepciéon de faltas de derecho, y
decl ar6, parcialnmente, con lugar |a demanda, condenando al Estado
al pago de las dietas de |as sesiones efectivanente cel ebradas por
el Consejo Nacional de Salarios durante el periodo que transcurrié
del 1° de junio de 1990 al 31 de dicienbre de 1993, asi conp a |os
agui nal dos correspondi entes; igual nente, |o conden6 al pago de |os
intereses legales sobre las sumas resultantes a partir de la
firmeza del fallo. El representante del Estado aduce infracci6n de
los articulos 129, 140, inciso 1°, de la Constitucién Politica; 8
del Decreto-Ley N 832 del 4 de novienbre de 1949; 111, 112, 133,
190, 192 de la Ley Ceneral de la Adm nistraci 6n Publica; 1°, 2° vy
3° de la Ley N° 1835 de 11 de dicienbre de 1954. Antes de pasar al
anadlisis de este asunto, resulta conveniente efectuar algunas
preci siones acerca del térnmno "puesto de confianza". En ese
sentido la doctrina afirma que el cargo de confianza es una
categoria que depende, en esencia, de la indole de la funcion
desenpefiada, y no de la nera designaci é6n que se |le dé al puesto;
es asi conp bajo tal <concepto encuentran cabida, en térm nos
gener al es, aquellos funcionarios que desenpeilan |abores de
direccion y fiscalizacion. Ahora bien, una de |as consecuencias
juridicas del cargo de confianza es, precisanente, la limtacidn
de sus derechos, asi conp |a ausencia de estabilidad en el puesto.
En o relativo a |la pérdida de confianza conb causal de renoci6n,
es preciso indicar que no debe entenderse conb una atribucidén o
una facultad absolutanente discrecional conferida al sujeto que
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nonbr6 al funcionario de confianza, sino que en su ejercicio deben
medi ar circunstancias objetivas y razonables que justifiquen I|a
decl araci 6n de pérdida de confianza (sentencias de |la Sala Segunda
N° 76 de las 9:10 hrs. del 15 de julio de 1987; 161 de las 9 hrs.
del 17 de julio de 1992; 305 de las 10 hrs. del 11 de dicienbre de
1992; 51 de las 9:50 hrs. del 18 de marzo de 1993, y 215 de las 9
hrs. del 5 de agosto de 1994). Es nenester, asimsno, hacer
al gunas consi der aci ones ati nentes al r égi nen juridico-
adm ni strativo del Consejo Nacional de Salarios, y en particular,
al de sus mienbros directores. El articulo 2° en relacion con el
3° del Decreto-Ley N° 832 de 4 de novienbre de 1949, dispone, con
uni voco sentido, que el Consejo Nacional de Salarios es un 6rgano
"técnico y permanente" adscrito al Mnisterio de Trabajo vy
Previsién Social que "... en el ejercicio de sus funciones gozara
de independencia..." (en igual sentido los articulos 1° y 11,
parrafo 2°, del Reglanento del Consejo Nacional de Salarios
vigente hasta el 23 de abril de 1993, Decreto E ecutivo N 19630-
TSS -Gaceta N 98 del 24 de mayo de 1990-). Tocante a | os m enbros
directores de ese oOrgano, y concretamente en |o que a |los
representantes del Estado atafie, el nuneral 5° del supracitado

Decreto-Ley estatuye que "... deben ademas ser entendidos en
mat eri as econom co-soci al es". Ahora bien, a tenor de | o nornmado en
el articulo 6, inciso b, ibid. el Poder £Eecutivo goza de

facul tades di screcionales al nonbrar a | os menbros directores del
Consejo Nacional de Salarios por via de decreto. De otra parte

uno de los canones de ese Decreto-Ley, que resulta clave para
conprender el presente asunto, |o constituye el 8°, el cual
di spone que: "Los mienbros directores duraran en el ejercicio de
sus cargos cuatro afos, siendo reelegibles indefinidanmente. Sin
enbargo, podréan ser renovidos de sus cargos en cual quier tienpo

si la asociacién o sindicato que representan |es negare su
confianza de igual facultad gozarda el Estado respecto de sus
representantes.” [...]. Conpl emrentando esa  di sposi ci 6n, el

articulo 10, inciso a), del Reglanento del Consejo Nacional de
Salarios, vigente a la sazén (-Decreto Ejecutivo N 19630-TSS-),
establecia o siguiente: "Dejara de ser mienbro del Consejo: a) E
que pierda la confianza del sector que representa, segin |o
establecido en el articulo 8° del Decreto-Ley." [...]. Partiendo
de una interpretaci én sistematica del conjunto de normas que se
nmenci onan supra, debe entenderse que la renoci 6n de |os m enbros
representantes del Estado, por parte del Poder Ej ecutivo, ha de
obedecer a circunstancias verificables objetivanmente, que hagan
patente |la pérdida de confianza. Es decir, no basta con que el
Poder Ejecutivo invoque, sinple y Ilanamente, el articulo 8 del
Decreto-Ley, para justificar la renocién de |os representantes del
Estado, tal y conp aconteci6 en |a especie (Acuerdo del Mnisterio
de Trabajo y Seguridad Social N 13 de 1° de junio de 1990,
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publicado en la Gaceta N° 124 de 3 de julio de 1990). En el caso
baj o exanen, parece que |la Unica circunstancia objetiva atendi bl e,
para cesar al actor por pérdida de confianza, habria sido no
acatar las directrices fijadas por el Poder Ejecutivo en cuanto a
politica laboral y salarial, las que cabe suponer deben estar
pl asmadas en las |leyes, reglanentos o al nenos en acuerdos
concretos. Enpero, en el asunto bajo exanen el Mnisterio de
Trabajo y Seguridad Social, al tomar el acuerdo de renocién [de

actor], omtid toda consideraci 6n acerca de la concurrencia o no
de alguna circunstancia objetiva que hiciere al Estado perder |a
confianza en su representante. Es obvio, que no bastaba, para
justificar el acuerdo, que el directivo debiera su designacién a
un Gobi erno con una orientaci 6n ideol6gica y partidista diferente.
De consiguiente, si [el actor] se hubiere apartado, objetiva vy
evidentenente, de la politica laboral y salarial inpulsada por el
gobierno nmanifestada en normas o acuerdos concretos, el Poder
Ej ecutivo si habria tenido razén suficiente para cesarlo. Debe
tomarse en consideraci 6n que el cesado, representaba al Estado-
patrono en el Consejo Nacional de Salarios (el articulo 4° del
Decreto-Ley citado, reformado por la Ley N° 1417 de 4 de marzo de
1952, se refiere a la representaci 6n del Estado), y no a ningun
partido politico; precisanente por eso, para ocupar un cargo de
esa indole se exige al candidato, legal y reglanentarianente,
conoci mentos suficientes en materia econémco social, toda vez
gue va a integrar un Organo técnico, pernmanente e independiente.
Por consiguiente, |los menbros representantes del Estado pueden
ser renovi dos, Unicanente, si con su actitud conducta y direccion
de sus votos, en el seno del Consejo, se apartan de la politica
salarial establecida por el gobierno de turno, |lo que debe asi
razonarse en el acuerdo de renpcién, y no por el sinple hecho de
gue haya nuevos jerarcas en el Poder Ejecutivo. Aunque el
accionante no inmpugné la validez del acto administrativo, en
virtud del cual se ordendé su renoci6n, inmporta sefialar que la Ley
General de la Administracion Publica estipula que todo acto
adm nistrativo, categoria en I|la que obvianmente figuran |os
"acuer dos", (articulo 121.1 ibid.) debe poseer, entre sus
el enent os esenciales, causa o nmotivo (articulo 133 ibid), que no
es mas que el conjunto de circunstancias de hecho y de derecho que
ha tomado en cuenta |a Admnistracion para dictarlo. Aqui, tal
causa esté ausente, pues no se conprob6 que concurriera ninguna
circunstancia objetiva suficiente para proceder a |a renoci 6n de

actor por pérdida de confianza (articulos 133 en relacién con el
214.2, 221 ibid). En todo caso, el notivo, cuando esté regul ado en
forma inprecisa, "deberd ser razonablenente conforme con |os
conceptos indeterm nados enpleados por el ordenamento juridico"
(articulo 133, parrafo 2, ibid). Se supone que el acto de renoci 6n
del menbro director del Consejo Nacional de Salarios, debia
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conformarse, razonabl emente, al concepto juridico indeterm nado de
"pérdida o negaci 6n de confianza" enpleado por el articulo 8 del
Decreto-Ley y 10, inciso a, del Reglanento del Consejo Nacional de
Sal ari os supracitados. Tal concepto juridico indeterm nado, si
bi en otorga un margen de apreciaci 6n negativo y positivo al 06rgano
adm ni strativo, no puede autorizar ni justificar actuaciones
arbitrarias, pues una cosa es el margen de apreciacion y el halo
de incertidunbre inplicito en todo concepto juridico indeterm nado
o en el enpleo de facultades discrecionales y otra, totalnente
distinta, la arbitrariedad. No debe olvidarse que la interdicciodn
de la arbitrariedad, es un principio que pernea todo el Derecho
Adm ni strativo. En particular, en nuestro pais, estd insito en
varias normas de la Ley GCeneral de la Admnistracion Publica,
entre las cuales pueden citarse los articulos 8, 10, 15, 16, 17,
130, 132, 133, 136 y 160, que determ nan pautas para el enpleo de
facul tades discrecionales. En otros paises, conb el caso de
Espafia, este principio tiene un fundamento constitucional expreso
(art. 9, parrafo 3°, de la Constitucion Politica de Espafa).
Dentro de esta inteligencia,

el acuerdo tomado por el Mnisterio de Trabajo y Seguridad Socia

adol ece de una nulidad absoluta, al faltar uno de |os elenentos
constitutivos del acto, cono |lo es la causa o el notivo (art. 166
ibid). Adicionalnente, frente a |la necesaria conexidad que debe
existir entre notivo, <contenido y fin (-tipicidad del acto
adm nistrativo-) |la ausencia de causa determ na, ineluctabl enente,
la inposibilidad de realizacion del fin. Entre los requisitos
formal es del acto adm nistrativo que suprinme derechos subjetivos,
conb 1o es el que ordena la cesacion en un puesto de confianza,
esta la notivacion (articulo 136, parrafo 1° a, de la Ley Cenera

de la Administracion Pablica). La notivacion se traduce en |la
fundanmentaci 6n factica y juridica, con la que |la Admnistracion
justifica la legalidad y oportunidad del acto que adopta vy
normal nente se exterioriza en |os considerandos del acto. La
noti vaci 6n de | as actuaciones de |la adm nistraci6n es un requisito
gue posee una profunda raiganbre constitucional, puesto que
encuentra fundanento tanto en el principio de |legalidad cono en e

derecho de defensa (articulos 11 y 39 de la Constitucion Politica
y Voto de la Sala Constitucional N 1522 de las 14:20 horas del 8
de agosto de 1991). Consecuentenente, el acto admnistrativo cuya
notivaci 6n se haga depender de |a invocaci 6n genérica de una | ey,
es un acto administrativo arbitrario y nulo. En esta tesitura, |a
renoci 6n arbitraria, abusiva e ilegitima de un menbro director
del Consejo Nacional de Salarios, si da pie a la responsabilidad
civil de Ia Adm nistraci 6n, puesto que se esta ante el supuesto de
| a supresi 6n de un derecho subjetivo nediante el enpleo ilegal de
pot estades (articulo 193 ibid). El otro aspecto nedular, es si
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entre el actor, cuya calidad de funcionario publico no cuestiona
el procurador, y el Estado, medi6 o no una relacién |aboral que
justificara el pago de aguinaldo a la luz de |o establecido en |os
nunerales 1°, 2° y 3° de la Ley N 1835 de 11 de dicienbre de
1954. En sentido estricto, es nenester indicar que en la relacidn
exanm nada no nmedi 6 nexo de subordinaci 6n evidente, a partir del
cual pueda inferirse |a existencia de un nexo |aboral.
Ef ecti vanmente, tanto en el Decreto-Ley de creaci6n del Consejo
Naci onal de Sal arios, conmb en |as disposiciones generales que |o
han sucesivanente reglanentado, se indica claranente que ese
organo publico, pese a estar adscrito al Mnisterio de Trabajo
"... gozara de independencia siendo sus directores responsables
por las actuaciones del msno." (articulos 3 del Decreto-Ley N
832 del 4 de novienbre de 1949 y 11, parrafo 2°, del Decreto
Ej ecutivo 19630-TSS, publicado en |a Gaceta No. 98 del 24 de mayo
de 1990). Sobre lo msno, en el Reglamento del Consejo Nacional de
Sal ari os (Decreto Ejecutivo 19630-TSS), vigente durante el periodo
de reelecci6n del actor, se dispone (articulo 11, parrafo 1°) que
el Consejo, en el ejercicio de sus funciones, estard sujeto a |las
normas | egales, reglanentarias y sus propios acuerdos, |o que de
por si denota |la independencia de sus menbros y del o6rgano
colegiado conp tal. En |lo referente a las dietas, es nmanifiesto
gue no pueden asimlarse a un salario en sentido estricto, sea a
una retribucion pecuniaria periddica y regular, pues el pago de
ellas, es eventual, dependiendo de l|a asistencia o no de |os
m enbros directores a las sesiones del Consejo. Inporta sefial ar
ademas, que a peticion del msnp Consejo Nacional de Salarios, |la
Procuraduria Ceneral de |la Republica, en dicienbre de 1984, habia
emtido criterio, en este caso vinculante, en el sentido de que
| os menbros directivos de ese 6rgano no tienen derecho al pago de
agui naldo en proporci6n a las sumas que reciben en concepto de
dietas, por lo que si a pesar de ese criterio se hizo al gun pago
este habria sido hecho contra legem y no podria constituir
argunento para acceder a la pretension del actor (articulo 2 y 4
de la Ley Organica de la Procuraduria General de |a Republica)
Bajo esta inteligencia, procede declarar parcialnmente con |ugar el
recurso de casaci 6n, unicanente en el extreno relativo al pago de
suel do adi ci onal (aguinal do) vencido conputado desde |a separaci6n
del cargo hasta la expiracion del periodo de nonmbram ento. En lo
gue resta resulta inprocedente.™

c. Suspensi 6n del Pago de Dietas, en Razon del Articulo 17 de
la Ley de Enriquecimento Ilicito

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 7

“Por sentencia nunero 2996-2006 de |las catorce horas cuarenta y
siete mnutos del ocho de marzo de dos ml seis relevd de
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i nconstitucionalidad el articulo 17 parrafo final de la citada
l ey, de manera que la sinple aplicacion del citado articulo en el
caso de los recurrentes no |lesiona |os derechos fundanental es que
se reclaman. Di spuso en ese sentido :

Il.- OBJETO DE LA ACCION. En la accién se cuestiona el articulo 17
parrafo final de |la LEY CONTRA LA CORRUPCI ON Y EL ENRI QUECI M ENTO
|LICI TO EN LA FUNCI ON PUBLICA , NUMERO 8422, de 6 de octubre de
2004, que di spone:

“Asim snp, quienes desenpefien un cargo dentro de la funciodn
publica no podran devengar dieta alguna conb menbros de junta
directivas o de otros o6rganos, colegiados pertenencientes a
o0rganos, entes y enpresas de |la Adm nistraci 6n Publica.”

Se ataca de inconstitucional la citada norna en el sentido de que
prohi be a qui enes desenpefian un cargo en |l a funci 6n publica puedan
recibir el pago de dietas por |as sesiones en |las que participan
cono directores nonbrados en Juntas Directivas de instituciones
publicas. Se inmpugna la norma por considerarlo violatorio del
articulo 34 de la Constitucion Politica en el tanto 1os
accionantes cuentan con un derecho adquirido a continuar
devengando dietas conforme el articulo 10 de la Ley No. 7799 de 30
de abril de 1998, ademds; <con la normativa cuestionada se
establ ece una violacién al articulo 33 de la Carta Politica y al
principio de razonabilidad contra quienes prestan servicios en |la

Admi nistraci 6n Publica , pues mentras cual qui er ciudadano puede
acceder al pago de dietas por servir en 6rganos col egiados de la
Admi nistracién Publica , a l|os servidores publicos se les

restringe tal posibilidad.

11 .- DE LA VIGENCI A DE LA NORMATI VA | MPUGNADA. Previo a anali zar
la normativa cuestionada en esta acciodén, debe hacerse la
advertencia de que nediante |ley nunero 8445 del 10 de mayo de
2005, la Asanblea Legislativa reformd el parrafo cuarto del
articulo 17 de la Ley nunmero 8422 de 6 de octubre de 2004,
adi cionando la siguiente frase: “Asimsnp, quienes desenpefien un
cargo dentro de la funcidn publica, no podran devengar dieta
alguna conb mnmienbros de juntas directivas o de otros Organos
col egi ados pertenecientes a Organos, entes y enpresas de |la
Admi nistraci én Pablica , salvo si no existe superposicioén horaria
entre la jornada |aboral y las sesiones de tales 6rganos” . Dicho
parrafo es objeto de inpugnaci6on en esta accioOn; sin enbargo, en
virtud de los efectos juridicos que produjeron durante su vigencia
y que podrian seguirse dando, se analizan esas disposiciones en
concordanci a con | a nueva | egi sl aci o6n.

IV .- LINEAM ENTOS DOCTRINALES Y JURI SPRUDENCI ALES ACERCA DEL
CONCEPTO DEL DERECHOS ADQUI RI DCS, | GUALDAD Y RAZONABI LIDAD . A los
efectos de este fallo deben entenderse por derechos adquiridos y
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si tuaci ones juridicas consol i dadas aquel | os que apar ecen
estrechanente relacionados en la doctrina constitucional. Es
adm sible que, en térmnos generales, el prinero denota aquella
ci rcunstancia consunada en |la que una cosa material o inmateri al
tratese de un bien previanente ajeno o de un derecho antes
i nexi stente han ingresado en |la esfera patrinonial de |la persona
de manera que esta experinmenta una ventaja o beneficio constatable

El ordenam ento juridico protege tornando intangible Ila
situaci 6n de quien obtuvo el derecho o disfruta de |a situacion,
por razones de equidad y de certeza juridica. En este caso, la
garantia constitucional de irretroactividad de la ley se traduce
en la certidunbre de que un canmbio en el ordenamiento juridico no
puede tener |a consecuencia de sustraer el bien o el derecho ya
adquirido del patrinmonio de la persona (ver en ese sentido |a
sentenci a nunero 2765-979).

Sobre | os derechos adquiridos esta Sal a tanbi én ha nani f est ado:

“Por otra parte se ha dicho que |os derechos adquiridos son
aquellos que ingresan definitivamente en el patrinmonio de su
titular (no entran en el concepto de neras expectativas) y |as
situaci ones juridicas consolidadas son aquellas que ya no pueden
ser nodificadas nunca |anas. En cuanto al punto a) del

Consi derando |, debe observarse que estanps ante | a aplicaci 6n de
un método para actualizar los salarios al costo de la vida, ello
no es un derecho adquirido, ni una situacién juridica
consol idada”. “Cabe argunentar que no existe un derecho adquirido

a mantener a futuro necanisnbos de reajuste salarial que ya se
venian disfrutando, con nenos razén habria derechos adquiridos a
percibir - en un nonento futuro e incierto- un auxilio de cesantia
gue no se ha disfrutado en absol uto”

En cuanto al principio de igualdad que aqui se alega cono viol ado
ha sido definido y delimtado desde los inicios de esta Sala a
través de diversos fallos, al decir que:

“El principio de igualdad tal y conb |Io ha sido entendido por el

Derecho Constitucional, hace que todos |os honbres deban ser
tratados igualnente por el Estado en cuanto a |o que es
esencialmente igual en todos ellos, esto es, en los |lamados

derechos fundanentales que estan contenplados en nuestra
Constitucion, que son el corolario de la dignidad hunmana. En
canbi o deben ser tratados desigual nente en todo aquell o que se vea
sustanci al rente afectado por las diferencias que naturalnente
nmedi an entre |os ciudadanos (voto 1474-93 de las dieciséis horas
del seis de agosto de m | novecientos noventa y tres)”

Not ese que del contenido de este principio constitucional, dos son
| as ideas claves que se han dado en relaci6n con él: primero, en
relaciéon a su concepto, en cuanto en forma sucinta inplica el
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trato igual entre iguales y desigual para |os desiguales, comb |o
ha manifestado en forma reiterada en otras oportuni dades esta
Sal a.

Y  segundo, en cuant o posibilita est abl ecer si t uaci ones
di ferenci adas entre desiguales, bajo la condicién de que éstas
sean razonabl es y proporci onadas:

"El principio de igualdad, contenido en el articulo 33 de la
Constitucion Politica , inplica que en todos |os casos, se deba
dar un trato igual prescindiendo de |los posibles elenentos
di ferenci adores de relevancia juridica, que pueda existir; o lo
gue es lo msno, no toda desigual dad constituye necesari anmente una
di scrim naci 6n. La igualdad, conmb lo ha dicho esta Sala, s6lo es
violada cuando la igualdad estd desprovista de una justificacidn
objetiva y razonable. Pero ademds, l|a causa de justificacion del
acto considerado desigual, debe ser evaluada en relacién con |la
finalidad y sus efectos, de tal forma que deba existir,
necesari anente, una relacion razonable de proporcionalidad entre
| os medios enpleados y |la finalidad propianmente dicha. Es decir,
que la igualdad debe entenderse en funcidn de l|las circunstancias
gue ocurren en cada supuesto concreto en el que se invoca, de ta
forma que la aplicacién universal, no prohibe que se contenplen
soluciones distintas ante situaciones distintas, con tratamento
di verso. Todo | o expresado quiere decir, que la igualdad ante |a
ey no puede inplicar una igualdad material o igualdad econdnica
real y efectiva." (Sentencia nunero 01770-94, y en igual sentido,
la nunero 01045-94, y la nunero 2001-10153, de las catorce horas
con cuarenta y cuatro mnutos del diez de octubre del dos ml
uno.)

De esta manera, surgen dos elenentos para determinar o no la
violacién del principio de igualdad: el prinero de ellos,
consistente en el paranetro de conparaci 6n que pernite establ ecer
gue entre dos 0 mMAs personas existe una situaci6n idéntica, y que
por lo tanto, produce un trato discrimnatorio desprovisto de toda
justificaci6n objetiva y razonable; y el segundo, |a razonabilidad
de la diferenciacidén, con |lo que se estatuye el principio de
razonabilidad cono paranetro de constitucionalidad. De esta
suerte, no basta que la diferenciacién no sea contraria a la
di gnidad humana, o que esté justificada en la protecci6n de otros
bi enes constitucionales o en la tutela de otros derechos
fundanmental es, sino que debe estar determnada en l|a relacion
medi o-fin de la norma. Existe entonces, un nexo entre |a igual dad
y razonabilidad . Entre otros desarrollos jurisprudenciales, este
tribunal ha dicho que se deben tomar en cuenta tres el enentos para
determinar la razonabilidad : l|la necesidad, |la idoneidad y Ila
proporcionalidad del acto o disposicién juridica. Un analisis de
estos tres elenmentos fue realizado en |la sentencia nunmero 08858-98
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de las dieciséis horas con treinta y tres mnutos del quince de
dicienbre de ml| novecientos noventa y ocho en el siguiente
senti do:

"(...) I X .- Sobre el principio constitucional de razonabilidad

El principio de razonabilidad , surge del |lanmado "debido proceso
sustantivo", es decir, que los actos publicos deben contener un
substrato de justicia intrinseca. Cuando de restriccion a
det erm nados derechos se trata, esta regla inpone el deber de que
dicha limtacion se encuentre justificada, por una razén de peso
suficiente para legitimar su contradiccion con el principio
general de igual dad.

Un acto limtativo de derechos es razonable cuando cunple con una
triple condicién: debe ser necesario, idoneo y proporcional. La
necesi dad de una nedida hace directa referencia a |a existencia de
una base factica que haga preciso proteger algun bien o conjunto

de bienes de |la colectividad - o de un determ nado grupo -
nmedi ante |a adopci 6n de una nedida de diferenciacién. Es decir,
gue si dicha actuacién no es realizada, inportantes intereses

publicos van a ser lesionados. Si la limtacidon no es necesaria |,
tanpoco podra ser considerada conp razonable, 'y por ende
constitucional mrente valida. La idoneidad, por su parte, inporta un
juicio referente a si el tipo de restriccién a ser adoptado cunple
o no con la finalidad de satisfacer |a necesidad detectada. La
i nidoneidad de la nedida nos indicaria que pueden existir otros
mecani snos que en nejor manera solucionen |a necesidad existente,
pudi endo al gunos de ellos cunplir con la finalidad propuesta sin
restringir el disfrute del derecho en cuestidén. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria conparaci6n
entre la finalidad perseguida por el acto y el tipo de restriccion
gue se inpone o pretende inponer, de nmanera que la linmtacién no
sea de entidad marcadanente superior al beneficio que con ella se
pretende obtener en beneficio de la colectividad. De |os dos
ultinos elenentos, podria decirse que el prinero se basa en un
juicio cualitativo, en cuanto que el segundo parte de una
conparaci 6n cuantitativa de los dos objetos analizados. Visto
esto, cabe ahora pasar a discutir si la norma del nuneral
i mpugnado es razonabl e desde el punto de vista constitucional, que
acaba de ser nenci onado”

En otra ocasio6n, esta Sala tuvo |la oportunidad de pronunciarse
respecto del principio de razonabilidad , en |los siguientes
t érm nos:

"Pero aun se dio un paso nmas en la tradicion jurisprudencial
angl onorteaneri cana , al extenderse el concepto del debido proceso
a lo que en esa tradicidon se conoce conp debido sustantivo o
sustancial - substantive due process of law -, que, en realidad,
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aunque no se refiere a ninguna materia procesal, constituydé un
i ngeni oso necani sno ideado por la Corte Suprema de |os Estados
Uni dos para afirmar su jurisdiccion sobre |os Estados federados,
al hilo de la Enmienda XIV a la Constitucion Federal , pero que
entre nosotros, sobre todo a falta de esa necesidad, equivaldria
sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y otras
normas o actos publicos, o incluso privados, conp requisito de su

propia validez constitucional, en el sentido de que deben
ajustarse, no sé6lo a las normas o0 preceptos concretos de la
Constitucion , sino tanbién al sentido de justicia contenido en

ella, el cual inplica, a su vez, el cunplimento de exigencias
fundanmentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad ,
entendidas éstas conbp idoneidad para realizar los fines
propuestos, | os principios supuestos y |os val ores presupuestos en
el Derecho de |la Constitucién ”

Siguiendo la linea de |lo que se viene exponiendo la Sala |,
tanbi én, en sentencia numero 08724-97 (y en el msnp sentido la
sentenci a 00486-94), resolvi6 un asunto simlar en el que dijo:

"En sentido estricto la razonabilidad equivale a justicia, asi

por ejenplo, una ley que establezca prestaciones cientificas o
t écni canent e di sparatadas, seria una ley técnicanente irracional o
irrazonable, y por ello, seria tanbién juridicanente irrazonable.
En este sentido cabe advertir que no es o msno decir que un acto
es razonable, a que un acto no es irrazonable, por cuanto |a
razonabilidad es un punto dentro de una franja de posibilidades u

opciones, teniendo un limte hacia arriba y otro hacia abajo,
fuera de los cuales |la escogencia resulta irrazonable, en razoén
del exceso 0 por def ect o, respecti vanmente. Asi m sno, | a

razonabilidad de la norma en cuestion se determina en virtud de
gue la msma no enerva | os mecani snbs que garanti zan el derecho de
def ensa, ya que no crea una situacion de indefension a |as partes,
ni niega u obstaculiza la accién de la justicia, situacién que
evi dentenente se daria si el plazo dispuesto en la norma fuera de
tres nmeses - irrazonabilidad por exceso-, o0 de tres horas -
irrazonabilidad por defecto-. En el caso en estudio, esta Sala
considera que el plazo de tres dias para apelar |as resol uciones
en | os procesos sumarios no resulta irracional, todo |lo contrario,
es razonable en relacion con la naturaleza del proceso dentro del
que se fija, y en relacion con los otros procesos, Yy ademés
resulta suficiente para el propésito que se fija, no creando
ni nguna situaci 6n de indefensién para |las partes que intervienen
en el proceso, conp se apuntO anteriormente..

Resulta ilustrativo este tenma entre otras cosas, por |o siguiente:

“De | o expresado, es nas que |ogico entender que |la razonabili dad
de la norma exige, tratandose de un térm no procesal, que el misno
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sea proporcional en el motivo y el fin que persigue, con el
sentido objetivo que se contenpla en la Constitucién Politica. Un
defecto en la proporcionalidad de la norma, |la haria irrazonable y
por ello, inconstitucional. En el presente asunto, |o que se
examna es |a razonabilidad del plazo para investigar |as
denuncias e inponer l|la sanci6n que juridicanente sea procedente

en razon del interés superior derivado del objetivo que define
claranente la Ley 7476 en su articulo 2. En sintesis, el resultado
del exanen de razonabilidad de la interpretacion adm nistrativa
gue se inpugha, apunta a |la existencia de una evidente |imtacion
procesal en perjuicio de las victims, de manera que la figura de
| a caducidad, derivada del exanmen que se hace, convierte el
térmno de tres meses en brevisinmo, de nmobdo que no puede cunplir
con la triple condicién de ser necesario, idoneo y proporcional.
Segun se enti ende del cont eni do de la  jurisprudencia
adm nistrativa, la extensién del térmno no es suficiente para
| ograr que | os derechos de protecci én superior de |los intereses de
las victimas sean respetados, dejando en conpleto estado de
i ndefensién a las victinas del acoso u hostigam ento sexual, de
donde resulta que la accién deba acogerse en este extrenp, para
decl ar ar | a i nconsti tucional i dad de | a jurisprudenci a
adm nistrativa que resulta de la interpretacion que de |os
articulos 26 del Reglanento de |la Carrera Docente y 23 del
Regl anento para prevenir, investigar y sancionar el hostigamento
sexual en el Mnisterio de Educaci é6n Publica, hacen el Tribunal de
la Carrera Docente y la Direccién de Personal del Mnisterio de
Educaci 6n Publica..

En aplicacion de tales precedentes jurisprudenciales y desde su
perspectiva, se procedera a realizar el andlisis del caso
concr et o.

V.- ANALISIS DE LA NORVATIVA |MPUGNADA. En esta accion la
Procuraduria General de la Republica se ocupdé de exanminar si |os
recurrentes en prinmer térmno contaban con un derecho adquirido,
conb ellos reclaman. Se puso de manifiesto en primer |ugar,
incluso con <cita de reconocidos tratadistas del Der echo
Constitucional, anplia jurisprudencia de esta Sala y del Sistem
| nterameri cano de Derechos Humanos, que no existe ningun derecho
adquirido a continuar percibiendo la dieta en |as futuras sesiones
del organo col egiado, por la razon de que |os recursos nunca han
i ngresado al patrinonio del funcionario publico. En segundo | ugar,
al no existir un derecho adquirido a las dietas futuras, se puede
afirmar que no se estd vulnerando el nuneral 34 de la Constitucién
Politica , que recoge el principio de irretroactividad de la |ey.
Ello es cierto, porque nadie tiene expresanente garantizado |a
intangi bilidad del or denam ent o, ni derechos adquiridos al
mantenimento de las |leyes o reglanentos, ni a su inalterabilidad.
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En ese sentido, si los recurrentes fueron designados cono
directores, al anparado del nuneral 10 de la Ley No. 7799 de 30 de
abril de 1998 (Reforma de la Ley de Creacion de la Junta

Admi nistrativa del Servicio Eléctrico Minicipal de Cartago), cuyo
texto en |l o que interesa dice:

“.Los menbros de la Junta Directiva devengaran una dieta igual a
la de los directores de las instituciones auténonas. No podran
remuner arse mas de ocho sesiones al nes”

Podrian percibir las dietas conforme aquella normativa hasta tanto
una ley posterior no nodificara esa prestacion, tal es el caso de
la Ley No. 8422 de 6 de octubre de 2004 -aqui cuestionada- que
vino a poner nuevas reglas a partir de su vigencia y de ninguna
manera se puede decir que se tenia un derecho a una dieta no
perci bida aun, por la sencilla razén de que no se ha participado
en la sesion futura del cuerpo colegiado. Mnos aun se puede
concebir esa contraprestacion por las participaciones en |as
sesiones de dicho un 6rgano conpb un salario, situacion que si
ameritaria un reconocimento de ese derecho. En cuanto al
principio de igualdad, tanpoco existe confrontacion de la
normati va exam nada, por cuanto, la garantia constitucional se da
entre dos personas que se ubiquen en categorias iguales; siendo
que en el caso en estudio, no resulta posible equiparar el réginmen
de los funcionarios publicos que ocupan un <cargo en Ila
Adm ni straci 6n Publica a aquellos que no |aboran para ella, por
cuanto en este supuesto se habla de otra categoria de sujetos, |os
privados, que tienen un réginen juridico diverso.

Tanbi én se indicdé que, para que una nedida de esta natural eza
cuente con sustento constitucional, debe cunplir ciertos
requisitos, entre ellos, los contenplados en el articulo 21 de la
Convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Hunmanos, de que la |ley que se
promul gue o sea con el objeto de preservar el bienestar genera
dentro de wuna sociedad denocratica, en la nmedida que no
contradigan el proposito y razon al goce de Ilos derechos
econém cos, sociales y culturales. Todo de conformdad con el
el emento necesidad que obligatorianente debe contener toda norna
gue se precie de razonable. En efecto, cuando el |egislador
elimndé las dietas, consider6 que ello constituye un ejercicio
razonable de las facultades del Estado frente a un escenario
naci onal en ese nonent o bast ant e convul so. Los nuevos
conportamentos y esquemas de gestion publica, la creciente
di sipacién de 1o qué es publico y privado, asi conmpb el hecho de
qgue el fendénmeno de la corrupcién avanzaba conop un problem
supr anaci onal , demandaba una legislacion acorde a aquellas
necesi dades, y en el anbito internacional a la inplenmentaci én de
| a Convenci 6n Interanericana contra |la Corrupci 6n (Ley No. 7670 de
17 de abril de 1997).
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De acuerdo con los fines que persigue |la Ley No. 8422, es conbatir
la corrupciéon en la funcidn publica y en su articulo prinero se
est abl ece cl aranente que:

“Los fines de |a presente Ley seréan prevenir, detectar y sanci onar
la corrupci én den el ejercicio de la funcidn publica”.

Por otra parte, interesa a la colectividad todos aquellos fines
constitucionales referentes a |os deberes éticos que deben
observar |los funcionarios publicos en el desenpefio de sus
funciones, es decir, al deber de probidad que encontranmbs en |a
m sma normativa en su articulo 3:

“El funcionario publico estara obligado a orientar su gestion a la
satisfaccion del interés publico. Este deber se nanifestara,
f undanent al nent e, al identificar y atender las necesidades
colectivas prioritarias de manera planificada, regular, eficiente,
continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de |a
Republica ; asimsnpo, al denostrar rectitud y buena fe en el
ejercicio de |las potestades que |le confiere la |ley; asegurarse de
gue | as decisiones que adopte en cunplimento de sus atribuciones
sea ajustan a la inparcialidad y a los objetivos propios de |a
instituci 6n en que se desenpefia y, finalnente, al adm nistrar |os
recursos publicos con apego a los principios de |egalidad,
efi caci a, econom a y efi ci enci a, ri ndi endo cuent as
sati sfactorianente”

Sobre |l a base de tales criterios, se entienden que es razonable |la
norma cuya inconstitucionalidad se acusa, en cuanto faculta a la
supresion de las dietas en el tanto existid la necesidad y el
medi o enpleado es el iddéneo, ya que quienes se encuentren en |a
situaci 6n descrita gozan de una relacién de servicio estable con
la Admnistracion publica, lo que les pernite obtener una
remuneraci 6n digna por |os servicios prestados. No se coloca al
funcionario en una situacion extrema sobre sus otros derechos, en
otras palabras, la limtacién no es de tal entidad que supere el
beneficio que se pretende obtener a favor de |la colectividad, lo
gque l|la hace tanbi én proporcional. Por otra parte, al percibirse
las dietas, si bien no se estd obteniendo un nuevo salario, si un
nuevo ingreso al desenpefar sinultaneanente dos cargos, incluso
con sobre posicién horaria, lo que lesionaria |a hacienda publica
y la correcta conducta adnministrativa de eficacia, econonmia vy
eficiencia. De manera que |la Asanblea Legislativa se encontraba
facultada para dictar |las normas de conveniencia y oportunidad, y
tal normativa es razonable y no desconoce las garantias o |as
restricciones que inpone la Constitucién , pues no dio a Ilas
[imtaciones constitucionales una extension mas alla de las
permtidas en su texto y principios.

La di sposici 6n bajo exanen cunple con |os recaudos para superar el
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test de constitucionalidad, y los cunple porque esta Sala conp
interprete nmaxinbo de l|a Constitucidén ha sefalado que ningldn
derecho constitucional es absoluto y, en particular, cuando por
razones de interés publico, se dismnuyen para el futuro, |las
dietas de |los agentes estatales, sin alterar sustancialnente el
contrato de enpleo publico. Debe advertirse, que se trata de una
decisiéon legislativa para adoptar un determnado nodo de
organi zaci 6n de |la Adm nistraci 6n Pablica , consistente e nantener
un equilibrio entre utilizacién de fondos publicos y deberes de
| os agentes puablicos, aspecto sobre el cual a los jueces
constitucionales no corresponde expedirse, por aplicacioén del
princi pio de separaci 6n de poderes, y que desde |a perspectiva de
los intereses generales de la sociedad, puede admtirse cono
positiva.

VI.- CONCLUSI ONES. - Con fundanento en |as razones dadas procede
declarar sin lugar |la accién de inconstitucionalidad en todos |os
extrenos, por no infringir los principios constitucionales de
irretroactividad de |la ley, igualdad y razonabilidad .

Consecuente con la jurisprudencia transcrita, no habiendo notivos
para variar el criterio asumdo en la sentencia nunero 2996-2006
de las catorce horas cuarenta y siete mnutos del ocho de marzo de
dos ml seis en relacién con |as al egadas viol aci ones del articulo
17 parrafo final de |la Ley <contra l|a Corrupcion y el
Enriquecimento Ilicito, procede declarar sin lugar el recuso cono
en efecto se hace.”

d. Posibilidad de Recibir Dietas y Pensién
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] 8
“I'l. Posibilidad de percibir simultaneanente dietas y pension

Pasando a | a segunda interrogante, relativa a |a procedencia |egal
de que un menbro de la junta directiva de Popular Sociedad de
Fondos de Inversién, S. A pueda percibir las correspondi entes
di etas simultaneanente con el pago de una pensi 6n otorgada por una
instituci én estatal, resulta necesario |lamar |a atenci 6n sobre el
hecho de que el marco juridico relativo a |los diferentes reginenes
de pensiones existentes es un canpo sumanente conplejo, que
i nvolucra no s6lo una enorne cantidad de aristas, sino ademas una
serie de distintas |eyes que se han venido pronulgando a |lo largo
de | os afos.

Por lo anterior, una pregunta planteada en térm nos tan abiertos
conb se hace en l|la gestidén que aqui nos ocupa, desconoce esta
i nnegable conplejidad y dificulta enornenente brindar una
respuesta pertinente, toda vez que |lo ideal seria precisar en una
nmejor forma la hipétesis consultada, a fin de situarla
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adecuadanmente en el vasto universo de la legislacidén que regula
este tema tan conplejo, toda vez que de ello dependeréa |a sol ucio6n
gue debe indicarse para la interrogante en cuesti on.

En efecto, no puede perderse de vista que l|las consultas que se
formulen ante este o6rgano superior consultivo deben estar
precedidas de un andlisis detenido del asunto sonmetido a nuestro
criterio, y adenmas deben consistir en una duda puntual y concreta
sobre la interpretacién y aplicacion de detern nadas normas en
relaci6n con una hipotesis que ha de tenerse |lo suficientenente
clara por parte del consultante. Es decir, no puede |anzarse un
cuestionam ento neranente general, sino que debe identificarse con
precision cual es la situacion factica -por ejenplo, en este caso,
si se trata de un pensionado, al nenos indicar el réginmen de
pensi ones al que pertenece- vy sobre cuédles normas surge la
i nqui etud, requerimento que en un caso conmb el presente no se
cunple a cabalidad con la sinple nencidn general de un cuerpo
nor mati vo.

Por ello, debenos sefialar que de una sinple lectura de Ila
totalidad de |as disposiciones de la Ley N° 8422, se advierte sin
dificultad que esa normativa no contiene ninguna regulaci 6n sobre
el supuesto consultado. Es decir, la percepcién sinultanea de
dietas y una pension a cargo del Estado ni siquiera constituye una
hi pétesis que el |egislador haya considerado pertinente incluir en
la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimento Ilicito de |os
Servidores Puabli cos. Tan es asi qgue un exanen de |as
correspondi entes actas |egislativas revela que en ningun nonento
ese tema fue traido a discusién en el proceso legislativo que dio
origen a esa Ley.

No se explica entonces de qué fornma estina esa auditoria que
podria resultar aplicable dicho cuerpo normativo al caso en
consulta. Antes bien, valga aclarar que |as disposiciones que
regul an esa materia se ubican en otros cuerpos |legales relativos a
| os diferentes reginenes de pensiones existentes en nuestro nedio,
tema que en realidad rebasa |os térmnos de |a gestidn planteada.

No obstante, en un afan de brindar una orientaci 6n general en esa
mat eri a, procederenpos a hacer algunas referencias sobre el tens,
con |a advertencia de que una respuesta puntual y determ nante
dependera de <cada caso concreto, segun el réginmen al cua

pertenezca el pensionado y que pueda tener sus propias reglas
sobre el particular.

Asi, en cuanto a la posibilidad de percibir dietas sinultaneanente
con el pago de una pension, en l|as condiciones actuales del
ordenamiento resulta de obligada y primaria referencia |la Ley
sobre el Réginmen GCeneral de Pensiones con Cargo al Presupuesto
Naci onal ( Ley N° 7302) , conocida conb Ley Marco de Pensi ones.
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Lo anterior, por cuanto la citada normativa se promulgé con |a
finalidad de wunificar aspectos claves de todos |o0s reginenes
especi al es de pensiones con cargo al Presupuesto Nacional, y de
esa manera anortiguar el i mpacto econénmico que se estaba
presentando en | as finanzas publicas.

Por esa razon, dicho cuerpo |egal dej6 sin efecto |as
di sposi ciones contrarias al marco unificado, |o cual adquiere
i mportancia para efectos del tema especifico que nos ocupa, segun
verenos mas adelante. Sobre este tema, el dictanen de esta
Procuraduria CGeneral N C-305-2000 de 11 de dicienbre de 2000, en
| o que aqui nos interesa, explico:

“(.) Las leyes donde se regulan los reginmenes contributivos de
pensi ones con cargo al presupuesto nacional - entre ellas, la ley
n.° 148 de 23 de agosto de 1943- no fueron derogadas integral nente
por la Ley n.° 7302, sino que, de esas |eyes, solo fueron dejadas
sin efecto las disposiciones contrarias al marco unificador
previsto en la Ley n.° 7302. Por esa razén, una persona que cunpla
todos los requisitos establecidos en esos reginenes especiales,
i ncl uyendo aquel |l os que hubi eren sido agregados o nodificados por
la Ley n.° 7302, si tienen la posibilidad de jubilarse al anparo
del réginen a que pertenecen.

2.- La Ley n.° 7302 no cred un réginen nuevo de pensiones. Lo que
hi zo, fue nodificar |os reginmenes existentes en cuanto a |la edad
requerida para jubilarse, el tienpo de servicios, l|la forma de
calculo del beneficio econémco, la forma de calcular 1o0s
incrementos en el nonto de ese beneficio, etc. Por esa razén, no
podria afirmarse validanente que una persona puede jubilarse con
base en la Ley n.° 7302, sino que |lo haria al anparo del réginmen
de pensiones al que pertenece, con las nodificaciones que le
hubiere realizado a ese réginmen la Ley n° 7302 recién citada.”.
(Enf asi s agregado).

La anterior explicacion resulta relevante en tanto la citada Ley
Marco de Pensiones contiene una regul aci 6n expresa sobre el punto
consul tado, cuando di spone:

“ARTI CULO 31. -

El disfrute de la pensidon se suspendera por el desenpefio de
cual quier <cargo rermunerado en la Admnistracion Pablica, con
excepci 6n de aquellos cuya Unica renuneraci 6n sean dietas. (.)”
(énfasi s agregado).

En igual sentido, el articulo 44 del Reglanento a la Ley de
Creaci 6n Régi men Ceneral de Pensiones (decreto ejecutivo N° 21996)
di spone | 0 siguiente:

“Articulo 44. - E disfrute de la pensién se suspenderda por el
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desenpefio de cualquier cargo renunerado en la Admnistracion
Publica, con excepcion de aquella cuya Unica remuneraci 6n sean
dietas.” (énfasis agregado).

Conb se advierte, todos aquellos pensionados que estén cubiertos
por |as disposiciones de |la citada Ley N° 7302, independi entenente
del régi men especial al que pertenezcan, se encuentran | egal nente
facul tados para percibir sinultaneanmente el pago de dietas con
cargo a fondos publicos, ya que la regla de principio es que el
pago de la pension resulta inconpatible con |la percepcién de un
salario por ocupar un cargo bajo una relacién de enpleo, mas no
asi para aquell os supuestos en que Unicanmente participan en al gin
organo col egi ado dentro de |a Adnmi ni straci 6n Puabli ca.

Por otra parte, en cuanto a al gunos casos que estéan exceptuados de
la aplicacion de la Ley N 7302, por su envergadura nmnerece una
referencia el réginmen del Magisterio, que se regula nediante |a
Ley de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional (Ley N°
2248), y que, en |lo que aqui nos interesa, dispone |o siguiente:

“ ARTI CULO 76. -
Revi si 6n por reingreso.

El jubilado que reingrese en la vida activa, con percepcién de
salario a cargo del Estado o sus instituciones, suspendera |a
percepci 6n de su jubilacion durante el tienmpo en que se encuentre
activo a excepcioén, estrictanente, del personal académ co al
servicio de las instituciones de enseflanza superior estatales
recontratados hasta por un naxino de nedio tienpo, para progranmas
de posgrado o investigaci 6n, de conform dad con | os requisitos que
cada entidad establecera al efecto. Para |o dispuesto en el
parrafo anterior, el jubilado que vuelva a la vida activa deberé
comuni car su alta, con copia del acto de nonbram ento, dirigida a
la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, que
ordenara suspender |as prestaciones durante el tienpo que indique
el acto de nonbram ento.” (el subrayado es nuestro).

Asi, del articulo transcrito se desprende que la restriccion para
| os beneficiarios de este réginen se limta a la posibilidad ser
nonbrado en un cargo en el que nedie una relaci6n de enpleo
publico, en virtud de la cual se recibe un salario por parte de |la
Admi ni straci 6n, de ahi que no habria ningun inpedinmento de orden
| egal para percibir el pago de dietas por su participacidn en
O0r ganos col egi ados.

Estas referencias -que desde luego no pretenden agotar una
enuneraci 6n de todos |os reginenes que coexisten en nuestro
ordenamiento juridico- nmuestran una tendencia unifornme vy
generalizada en el sentido de no inplantar una inconpatibilidad
entre |a percepci én sinultanea de una pension y el pago de dietas
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por el desenpeiio de un cargo directivo, las que constituyen
sinpl emente un reconocimento econdm co por la participacién en
| as sesiones del oOrgano col egi ado de que se trate.

En este punto conviene recordar la distinta naturaleza que
ostentan el salario y la dieta, en tanto el prinmero es la
contraprestaci 6n béasica dentro de una relacién de enpleo, que
-conmo nencionanbs lineas atréds- se constituye en el nedio de
sustento para el trabajador y su famlia, y la dieta, cuya
finalidad es retribuir a nivel econémco |os costos de traslado a

lugar de sesién, el tienmpo efectivo invertido en ello, y el

reconoci mento del servicio prestado, de tal suerte que, por regla
de principio, esa dieta no constituye el nedio de vida o sustento
para quien |la percibe. Sobre el particular, en nuestro dictanmnen N°
C- 165-2002 del 24 de junio del 2002, se expresé |o siguiente:

“Al respecto, es preciso indicar que con el pago de la dieta se
cunplen sinultaneamente dos objetivos: por una parte, el de
reintegrar al funcionario |los gastos normales en que ha podido
incurrir al desplazarse del lugar donde tiene su residencia o su
trabajo, al lugar donde se ha de realizar la sesidn; y por otra,
el de retribuirle el servicio prestado conp integrante del 6rgano
respecti vo. Por ello, si el funcionario no se presenté a la
sesi 6n correspondiente por cualquier causa, o0 si, habiéndose
presentado, |la sesion no se realizo, no es posible pagar |a dieta,
pues de hacerlo se estarian restituyendo gastos en |os cuales no
se ha incurrido, o renunerando servicios que no se han prestado.

(..) debenobs indicar que si bien |a dieta constituye el *“Estipendio
gue se da a quienes ejecutan algunas coni siones 0 encargos por
cada dia que se ocupan en ellos, o por el tienpo que enplean en
realizarlos” (Diccionario de |a Real Academa de I|a Lengua
Espafiol a, 22 edici én, 2001, consultado en |la direccidn el ectronica
http://ww.rae.es/) , o que se retribuye no es el ejecutar una
com si6n de cualquier tipo, sino solanente, |la de conformar el
6rgano al que se pertenece, participando en las sesiones de
acuerdo con el orden del dia previanmente el aborado.”

Las consi deraci ones expuestas nos |levan a entender por qué en el
caso de las dietas no se considera inconpatible su percepciodn
simul tdnea con el beneficio de la pensién, a diferencia de |o que
ocurre con el pago del salario, cuando anbas retribuciones se
cancel an con cargo a | os fondos publicos.

La jurisprudenci a consti tucional, refiri éndose a esa
inconpatibilidad en el caso de 1os pensionados que asunen
posteriornente |la condicion de asal ari ados, explica el fundanento
de esa restriccion en | os siguientes térm nos:

“Cuestionan |l os consultantes |a razonabilidad de este articul o del
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proyecto en tanto excluye a todo aquel que goce de jubilaciodn o
pensi 6n, del desenpefio de cargos en |a Adm nistraci6on Publica,
si mul t &neanmente con el disfrute del beneficio de retiro. Estima |l a
Sal a que no existe ningun roce constitucional en este articulo por
lo que de seguido se dir4d. El anadlisis de la razonabilidad de |a
norma inplica establecer si |os nedios elegidos por el |egislador
son 0o no admsibles a efecto de justificar |la consiguiente
restricci 6n de derechos que se afecten.

De esta manera |las restricciones que se inpongan deben obedecer a
necesi dades o fines publicos que las justifiquen, de tal nobdo que
no aparezcan cono infundadas, excesivas o arbitrarias; esto es,
deben ser proporcionadas a las circunstancias (notivos) que |os
originan y a los fines que se procura al canzar con ell a.

La Constitucion Politica en el Capitulo de los Derechos vy
Garantias Sociales declara su adhesién al principio cristiano de
justicia social, que resulta la piedra angular de todas |as
sol uci ones que deba dictar el legislador en torno a |la cuestion
social. Asi, hay valores y principios asum dos constitucional nente
conop la solidaridad, la igualdad y la efectiva participacion de
todos en la vida economica del pais, que son expresioén de esa
causa esencial de lo social. En efecto, el articulo 50 establece
gue el Estado debe procurar el mayor bienestar de todos |os
habi t antes del pais, debiendo organizar y estinular |a produccién
y el mhs adecuado reparto de la riqueza, el articulo 56 sefala que
el Estado debe procurar que todos tengan una ocupaci 6n honesta vy
atil, y, el articulo 74 declara que la legislacién que se dicte
para organi zar |os factores que concurran al proceso de producci 6n
(1 egi sl aci 6n soci al y de trabaj o), debe esenci al nent e,
fundanmentarse en el principio indicado. En consecuencia partiendo
de que | os nedios de producci 6n y subsistencia no son ilimtados,
gue un sector de |a poblacio6n, conbp es publico y notorio, carece
de ocupaci 6n justanente renunerada, y que |os derechos y garantias
soci al es se apoyan en estos principios y valores esenciales, no
resulta irracional |a disposicion que se pretende aprobar. Si uno
de los fines del Estado es la nejor distribucién de la riqueza
para lograr entre otras cosas |la incorporacion de todos a la vida
productiva, no puede ser contrario a la razéon, que se inpida la
acumul aci 6n de recursos en al gunos en nmenoscabo de | as necesi dades
de otros, lo que llevaria inplicita la acumulaci 6n de privil egios
gue no se encuentran fundanmentados en una situaci 6n de necesi dad
en perjuicio de quienes aspirado legitimnmente, ven cerrado el
acceso al derecho al trabajo, a la honesta subsistencia y a su
autorrealizaci 6n, por causas ajenas a su propia voluntad. No
conparte la Sala los térmnos de |la Consulta, en el sentido que el
proyecto excluye a | as personas jubilados o pensionadas, de manera
general del desenpefio de cargos en la Adm nistraci 6n Publica. La
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norma | o que propone es reiterar un concepto de afieja identidad,
conb lo es evitar la sinultaneidad en el desenpefio de una funci6n
publica y el disfrute de un beneficio de retiro. En el msno
sentido |as excepciones que |la norma contiene y que provienen de
antecedentes |egislativos |ejanos, resultan razonables en |o que
atafile a |la enseflanza superior wuniversitaria, en tanto permte
aprovechar |a experiencia y el acervo acadénico de |os educadores
de sélida formaci6n y experiencia, y en todos |os casos en que se
trata de actividades en |las que se devengan dietas, que por su
natural eza no pueden considerarse salarios y en consecuencia
t anmpoco incluirse dentro de los |imtes de |a prohibicidn. En este
sentido la Sala entiende que la norma incluye todos |o0s casos
posi bl es en que se devengan dietas y no sélo |os ejenplos que ahi
se citan. (énfasis agregado) (sentencia nunero 1925-91 de |as
12: 00 horas del 27 de setienbre de 1991, dictada con notivo de |a
consulta facultativa de constitucionalidad planteada sobre |a
Reforma Integral a la Ley de Pensiones y Jubilaciones del
Magi steri o Naci onal )

Asi m sno, con ocasi6n del anadlisis que hiciera la Sala
Consti t uci onal del nuner al 49 de |a antigua Ley de Ila
Admi ni straci 6n Financiera de |la Republica -actual nente derogada-
se desarrollaron | os siguientes razonam ent os:

“Il).- En la acci6on se discute, exclusivanente, la validez
constitucional del parrafo segundo del articulo 49 de la Ley de la
Admi nistraci én Financiera de |la Republica; es decir, sobre la
razonabilidad de l|a norma que se prohiba pagar a una nmsm
per sona, simul t d&neamrente 'y con fondos publicos, salario vy
j ubi | aci on. Sobre el tema, la Sala ha producido alguna
j urisprudenci a, en el sentido que tal prohibicién no es
irrazonable y por ello constitucional. Asi, en la sentencia No.
191-92 de las diez horas treinta mnutos del veinticuatro de enero
de m | novecientos noventa y dos, en el considerando Il, la Sala
expreso :

"Qued6 denpbstrado que |los recurrentes son trabajadores en
propi edad del Mnisterio de Cultura, Juventud y Deportes,
reci biendo un salario de tienpo conpleto por |a jornada | abora

ordinaria y que tanbién |laboraban en forma interina en el

M nisterio de Educaci 6n Publica, devengando un salario por ello.
El cese de los nonbramientos interinos por parte del Mnisterio
dicho obedeci6 a razones estrictanente juridicas, pues existe
dictanen de la Procuraduria General de l|la Republica, vinculante
para |as autoridades adm nistrativas recurridas, en el que se
seflala la prohibicidn legal o inconpatibilidad para que una m snma
persona pueda desenpefiar sinultéaneanente dos puestos en la
adm ni straci 6n publica, o en su caso, de percibir una pension de
gobierno y recibir ademds un salario proveniente de la msnm
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adm ni stracion. No se observa violacion alguna a |os derechos
fundanmental es de | os recurrentes por parte de |os recurridos, pues
| a actuaci 6n de éstos se ajusta en todo a derecho y no contraviene
norma constitucional alguna..."

Si  bien esta sentencia no profundiza en el exanen de Ila
constitucionalidad de | os alcances del articulo 49 de la Ley de |la
Admi nistracién Financiera de |a Republica, si desarrolla el
principio general de ser razonable y proporcionada a |los fines de
la ley que la desarrolla. En el msnb sentido se pronuncidé |a
sentencia No. 644-92 de |las ocho horas treinta mnutos del seis de
marzo de m | noveci entos noventa y dos, cuando sefal 6

"Las actuaciones de |la Caja Costarricense de Seguro Social, tienen
sustento en las disposiciones de la Ley de la Admnistracion
Financiera de |la Republica, que recoge el principio general que
ni ngun servidor jubilado pueda devengar, sinultaneanente, un
salario de la admnistracion publica; por otro |ado, aceptar el
criterio del recurrente, contradice el principio de solidaridad
soci al en que se fundanenta el sistema costarricense de
jubilaciones y pensiones (articulo 74 Constitucion Politica).
Resulta asi, que no percibe la Sala que se haya dado ningun
guebranto constitucional..."

En el caso se pretendia, precisanente, que se resolviera, via de
anpar o, la procedencia del pago simultaneo de salario vy
jubilacion. Y principalnente, lo que ha resuelto la Sala tiene
origen en su sentencia No. 1147-90 de las dieciséis horas del
veintiuno de setienbre de m | novecientos noventa, considerando
VII, en el que se dijo textual nente:

"En todo caso, la Sala considera que el derecho a la jubilacion,
en general o en |los reginenes especiales aludidos, no puede ser
nor mal ment e condicionada a |la conducta de su titular, ya sea ésta
anterior o posterior a su consolidaci 6n cono derecho adquirido. En
realidad, no se ignora que el de jubilacién, conmp cualquier otro
derecho, estd sujeto a condiciones y |imtaciones, pero unas y
otras solamente en cuanto se encuentren previstas por |as nornmas
que las reconocen y garantizan y resulten, adenas, razonabl enente
necesarias para el ejercicio del derecho m snb, de acuerdo con su
naturaleza y fin. Esto no es otra cosa que expresion de un
conocido principio del Derecho de |os Derechos Humanos, que puede
denom narse de proporcionalidad, y que se recoge, en general, cono
condi ci 6n sine qua non de las limtaciones y restricciones a tales
derechos autorizadas excepcional mnente por |os propios textos que
| os consagran; principio que se encuentra enunerado, por ejenplo,
en los articulos 29.2 y 30 de | a Declaraci é6n Uni versal de Derechos
Humanos, 29 y 30 de Ia Convenciodn Anmericana sobre Derechos
Humanos, 5° del Pacto Internacional de Derechos GCiviles vy
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Politicos, y 4 y 5 del Pacto Internacional de Derechos Econéni cos,
Soci ales y Cul tural es.

En tales supuestos de razonabilidad y proporcionalidad estarian,
obvi anente, |as condiciones establecidas en los articulos 237 vy
239 de la propia Ley Oganica del Poder Judicial, a las que se
remte expresanente el 240 inmpugnado; y lo estarian, aun a falta
de texto expreso, por ejenplo, la suspension de |la jubilacion
cuando el beneficiario se reintegre al servicio activo renunerado,
y mentras lo esté, o la pérdida de |os derechos causahabi entes en
eventos conb la nmayoria de los hijos o el matrinonio del cényuge
supérstite (.).”" (Ver sentencia numero 3451-95 de las 16:36
horas del 4 de julio de 1995, retonada a su vez por |la sentencia
nunero 2002-7701 de las 14:56 horas del 7 de agosto del 2002)

Henmobs considerado pertinente hacer alusién a |los citados
antecedentes jurisprudenciales, en tanto dentro del ordenam ento
subsisten algunas normas de larga data concebidas en térm nos
simlares al nuneral 49 de la referida Ley de |la Adm nistracion
Financiera de I|a Republica. Dichas normas constituyen |os
origenes de la restriccion a que henps veni do haci endo al usioén, vy
hoy dia puede considerarse que resultan de aplicacién nuy
residual, en tanto posteriornmente se han venido pronul gando una
serie de |l eyes especiales sobre |a materi a.

A pesar de esa circunstancia, estinmanos rel evante hacer una breve
referencia sobre el este punto, particularnente respecto de |la Ley
N° 14 del 2 de dicienbre de 1935 (Ley General de Pensiones), que
aun se mantiene vigente en la actualidad, y cuyo texto dispone en
| o conducent e:

“ ARTI CULO 14. -

Ni nguna persona que retire pension del Estado, por cual quier
concepto que sea, de derecho o de gracia, puede ser nonbrada para
el desenpefio de un enpleo o cargo publico renunerado, salvo que
renunci e expresanente a la pensién que le corresponderia durante
el tienpo que ocupe tal puesto o cargo. Dicha renuncia seré
conuni cada oficialnmente al Centro de Control (*), a la Secretaria
de Hacienda y a la Junta Consultiva de Pensiones (**).

(*) Actualnmente "Contral oria General de |la Republica"

(**) Sobre esta Junta, ver articulo 6°, parrafo 2° de esa msnmm
Ley.

Refiri éndose al sentido de este supuesto normativo, ya esta
Procuraduria habia sefialado | o siguiente:

“.Por ello, no es posible, sin lesionar las finanzas publicas,
ocupar un cargo remunerado en l|la referida enpresa y disfrutar
simul t &neanmente de wuna pensién a cargo del presupuesto de Ila
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Republica. Permitir una situacién contraria inplica, por un |ado,
que el Estado deba abonar el nonto por concepto de pension y por
otro, renmunerar el salario respectivo, lo cual, en definitiva, es
lo que justanente pretende evitar el referido articulo 14 de la
Ley N° 14 de 2 de dicienbre de 1935 (.)”. (dictamen N° C- 303-2001
del 2 de novienbre de 2001)

Asi las cosas, |os antecedentes que henbs recogido en el presente
estudio permiten afirmar que el articulo 14 de la Ley Ceneral de
Pensi ones, cuando se refiere al desenpefio de enpleo o0 cargo
publico remunerado, debe ser interpretado en el sentido de que el
pensionado esté Jligado por wuna relaci6on de enpleo publico
retribuida nediante salario, que es justamente |a hipdtesis en que
se ha consi derado razonabl e i nponer dicha restriccion.

En consecuencia, tanbién en el caso de esta ultima referencia de
caracter residual, podenps concluir que |a persona que reciba una
pensi 6n con cargo a |os fondos publicos no tiene inpedinento |egal
para ocupar sinultéaneanente un puesto directivo dentro de Ila
Admi nistraci én Publica y percibir el correspondiente pago de |as
dietas, pues, conp regla de principio -segun qued6 visto- Ila
restriccién opera s6lo en el caso de que el cargo sea renunerado
medi ante sal ario.”

e. Procedencia del Pago de Dietas a Director de Entidad
Descentral i zada

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VQ ®

"I'V. En el sub lite tenenbos que al seflor Guardiola Mendoza se le
atri buyeron actos de corrupci 6n muy graves, cuando era Directivo
del Instituto de Puertos del Pacifico, concretanente el cobro de
dinero en la contrataci6on directa de un renolcador y por ello, se
| e separa tenporalnente de su cargo, por acuerdo del Consejo de
CGobi erno adoptado en sesion extraordinaria nunero dos del 18 de
marzo de 1999, nonbrandose un 6rgano director del procedinmento a
fin de que realizara la investigacion pertinente. Dicho 6érgano
convocdé a audiencia prelimnar, en la cual no estuvo presente el
actor ni su abogado, y en donde se recibié el testinmonio de |os
sefiores Juan Luces y Caudio Ranirez, quienes depusieron sobre el
supuesto soborno que entregaron por la contratacion dicha.
Posterior a esta audiencia, el Ogano Director, en resolucién del
23 de junio de 1999, dicta el auto de apertura del procedimento y
fija el dia 16 de junio para la realizacién de |la audiencia oral y
privada. El actor interpone varios recursos de nulidad vy
revocatoria contra |as diversas resoluciones interlocutorias que
va dictando el 6rgano director y todas son debi danente conocidas y
resueltas por el juzgador admnistrativo. En |la audiencia oral vy
privada solanente se recibié el testimonio de Mario Medina
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Martinez y una vez concluida ésta, el o6rgano director da por
cerrada la etapa de instruccion, y traslada el expediente al
Consejo de Cobierno, quien en una extensa resolucio6n opta por
destituir al demandante de su puesto conp Directivo del [ NCOP,
f undanment andose basi canente en el testinonio de Juan Luces, y en
un proceso penal seguido contra otro alto funcionario de dicho
instituto por el delito de Concusién, y relativo al msnb soborno
que se |le acusaba al seflor CGuardiola. Se aclara que en dicho
proceso la Unica participacion que tuvo éste ultinm fue el de
testigo sospechoso. V. Con el anterior cuadro factico debenos
determnar si en |la especie se cunpli6 con el debido proceso, pues
si ello no fue asi, los otros alegatos dados por I|la parte
accionante a fin de que se le anule su acto de destituci6n, son
irrelevantes, tal y conb se vera mds adelante. Nuestra Sala
Constitucional ha sido prolija en definir y conceptualizar que se
entiende por debido proceso y su aplicacion al procedimento
adm ni strativo. Al respecto en sentencia nunero 5516, de las 18:06
horas del 16 de octubre de 1996 dispuso: “ La garantia del debido
proceso, una de cuyas nmanifestaciones mas inportantes |a
constituye el derecho de defensa, tiene aplicacidén plena en
materia admnistrativa, y muy especialnmente en aquellos casos en
los que la actuacion de la Adm nistraci 6n pueda producir un dafio
considerable a los intereses de |os adm nistrados; o , en su caso,
la inposicion de una sancion. - Este encuentra fundanmento
Constitucional en los articulos 39 y 41 de la Constitucidén e
inmplica -segun se ha establecido en anteriores oportuni dades- el

derecho del admnistrado a que el 6rgano director del

procedimento | e haga una fornul aci 6n expresa y circunstanci ada de
cargos al afectado, oportunidad de acceder al expediente en
cual quier etapa del procedimento, obtener patrocinio |etrado si
lo estima conveniente, de aportar prueba de descargo, y de
recurrir de la resoluciéon final, al nenos una vez;, en fin de
intervenir activamente dentro del procedimento; asi conmo |a
correlativa obligacion de la Admnistracion de garantizar que
durante l|la sustanciaci 6n del expediente, l|le sean concedi dos |os
medi os necesarios para el efectivo ejercicio de esos derechos, de
tal forma que su inobservancia ocasiona la nulidad de toda
di sposi ci 6n, acuerdo, resoluci6n o sinple actuaci én material, por
inconstitucional.-" Asi msnpb, en sentencia 15-90, dicho Tribuna

Constitucional determnd de manera sistematica, |os principios
esenciales que rigen el principio del debido proceso en la via
adm ni strativa, con l|las siguientes consideraciones: “ El derecho
de defensa garantizado por el articulo 39 de la Constitucion
Politica y por consiguiente el principio del debido proceso,

contenido en el articulo 41 de nuestra Carta Fundanental, o conp
suele Ilamarsele en doctrina, principio de "bilateridad de I|a
audi enci a" del "debi do proceso | egal " o] “principio de
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contradi cci 6n" y que para una mayor conprension se ha sintetizado
asi: a) Notificacidon al interesado del caracter y fines del
procedinmento; ,b) derecho de ser oido, y oportunidad de

interesado para presentar |los argunmentos y producir |as pruebas
gue entienda pertinentes; c¢) oportunidad para el adm nistrado de
preparar su alegacio6n, o que incluye necesarianente el acceso a
la informacion y a los antecedentes administrativos, vinculados
con la cuestion de que se trate; ch) derecho del adm nistrado de
hacerse representar y asesorar por abogados, técnicos y otras
personas calificadas; d) notificaci6n adecuada de |a decisién que
dicta la admnistracion y de los notivos en que ella se funde y e)
derecho del interesado de recurrir la decision dictada. Tomen en
cuenta los recurridos que el derecho de defensa resguardado en el
articulo 39 ibidem no s6lo rige para |los procedimentos
j urisdiccional es, sino tanbién para cualquier procedimento
adm ni strativo |l evado a cabo por |a admnistraci é6n publica; y que
necesari anente debe darsele al accionante si a bien lo tiene, el
derecho de ser asistido por un abogado, con el fin de que ejercite
su defensa y que en caso subexanen se le ha privado de ese derecho
al recurrente, por lo que se quebrantaron |as nor mas
constitucional es ya citadas. En consecuencia, |leva razéon el sefor
ESPI NOZA MORA, por |lo que este recurso debe ser declarado con
lugar y prevenirle a los recurridos que dentro del térmno de ocho
di as deben notificar al ofendido que se presente a declarar con su
abogado si asi |o considere oportuno.” (Sala Constitucional de |la
Corte Suprema de Justicia, numero 15-90 de las 16:45 horas del 5
de enero de 1990). VI . En la especie, considera este Tribunal que
en autos el actor no tuvo |la oportunidad de ejercer el derecho del
contradictorio en la audiencia prelimnar, nediante la cual se le
tomd declaracion a |os sefiores Juan Luces y Caudio Ranirez,
testigos esenciales de la acusacién, pues ellos fueron |as
personas que afirmaron haber sido sobornados por el actor y otros
directivos del |INCOP y aseguraron que éste estuvo presente en la
prinera entrega de |os dineros cuestionados. Es claro que la
adm ni stracion tenia |la potestad de recibir sin participaci6n de

actor a los testigos que considerara oportunos, pero |uego
necesari anente debia volverlos a citar, para que en |a audiencia
oral y privada el acusado o investigado pudiera ejercer su derecho
de defensa y del contradictorio y fornularles a | os deponentes |as
preguntas y repreguntas que considerare conveniente a sus
intereses. Asi |lo ha sostenido varias veces el citado Tribunal
Constitucional, entre otras en sentencias nuanero 4746-99, 598-95 vy
5796-96; al respecto se cita: “Il .- Sobre la realizacion de
i nvestigaciones prelimnares al procedi m ent o. Una correcta
inteligencia del caracter y fundanentos del debido proceso, exige
admtir —como lo ha hecho tanbién la Sala— que, de previo a la
apertura o a la continuacién de un tramte formal, a veces puede
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resultar atil o necesario efectuar una serie de indagaciones
prelimnares. Por ejenplo, es bien sabido que en el proceso penal,
la constatacion de |la posible ocurrencia de un hecho delictivo,
del cual se desconoce su autor o sus coénplices e instigadores,
anerita que la policia judicial intervenga y realice una
i nvestigaci 6n destinada a tratar de establecer |os principales
el ementos objetivos y subjetivos participantes en el hecho. Una
vez reunidos esos datos, el juez de instruccion |los sonetera al
tramte de ordena la ley. Es perfectanente posible que el
resultado de la investigaci 6n descarte |la existencia del delito, y
—de ese nodo- surja la conviccidn de que es innecesario continuar
con el proceso formal. De esta manera, l|la investigacion previa fue
provechosa y conveniente, porque permti6 econom zar |la energia y
los recursos que de otro nmpbdo se consumrian en un tramte
estéril, a la vez que se satisfacen |las exigencias de |la justicia.
Del m sno  nodo, en el procedimento admnistrativo, | a
Adm nistraciéon y la sociedad en general pueden resultar
anpl i anente gananciosas de los frutos de una investigacion
prelimnar , correctanente tramtada, no sélo porque de ella
podria obtenerse |la mism econonia indicada en el ejenplo
anterior, sino tanbién porque —en el evento de que se revele que,
por el contrario, es necesario continuar con l|las formalidades del
procedimento— los frutos de |la indagaci 6n previa pueden servir
para un mejor aseguram ento de sus resultados posteriores, que —en
lo que a esta jurisdiccion concierne— tienen que ver con que se

satisfaga |a exigencia de una justicia pronta y cunplida. 1Il.- La
i nvestigaci 6n prelimnar (continta). Ahora bien, no es menos claro
que | a enunci ada pot est ad adm ni strativa de ef ect uar

i nvestigaciones previas a |la apertura del procedimento formal, no
puede contrariar en ningun nonento el conjunto de derechos vy
garantias que estan cobijados por los institutos de la defensa y
el debido proceso. Dicho resum danente: |a indagacién previa es
correcta y pertinente en tanto necesaria para reunir |os el enmentos
de juicio necesarios para descartar o confirmar |a necesidad del
procedimento formal, O bien para permtir Su correcta
sustanci aci 6n (por ejenplo, cuando se deba identificar a quienes
figuraran conbp accionados en el proceso). En cualquier otro
supuesto, es enteranente inexcusable subsumr dentro de |la etapa
de investigaci6én un acto o actos propios del tramte formal, lo
cual conportaria un quebranto indubitable del derecho de defensa o
de las garantias del debido proceso. El caso prototipico ocurre
cuando, sin intervencion de l|las partes interesadas, se evacuan
ciertas pruebas durante |a investigacion

para |luego hacerlas valer durante el procedimento, siendo el
caso que -por |la naturaleza de I|la prueba (por ejenplo,
testinmonial)— la participaci 6n de aquéllas podria haber col aborado
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para arrojar un resultado o wuna valoracién distinta. Dichas
probanzas, a no dudarlo, son inutiles para los efectos de
fundamentar el acto final, debiendo repetirlas en su nonento con
participaci 6n del afectado, para que puedan cobrar eficacia. Por
el contrario, y so6lo para efectos de clarificar el punto, no se ve
objecién en que, durante la etapa prelimnar, se recopilen
docunentos o se preparen infornes, a fin de identificar a |as
partes del futuro proceso o para preparar |os alegatos contra
el las, sonetiendo luego el resultado ese trabajo al procedimento
adm nistrativo cono parte de |a evidencia, que |os interesados
podran entonces examinar y valorar.” ( Sala Constitucional de |a
Corte Suprema de Justicia, Niunmero 676-97 de las trece horas del
treinta de enero de 1997). Es asi conpb, |as declaraciones de |os
sefiores Luces y Ramirez no podian ser tommdas conp prueba a |la
hora de dictarse el acto final, dado que fueron recibidas durante
la audiencia prelimnar, sin la participacion del acusado vy
violando el principio del contradictorio, dejando en indefension
al sefor CGuardiola y haciendo que el acuerdo cuestionado devenga
en nulo. Si bien, tal y conb se transcribid, es |egalnente
posible, y no viola |os derechos de |os investigados, el realizar
audiencia prelimnar sin su intervencion, ello es dUGnica vy
excl usi vanente con la finalidad de determ nar si existe fundanento
o justificacién para iniciar un procedimento adm nistrativo, pero
| as pruebas que se reciban en esta etapa previa, deberan ser
repetidas en el procedimento ordinario a fin de que la parte
pueda ejercer plenanmente su derecho de defensa, maxine si se trata
de decl araci ones, en donde el principio del contradictorio alcanza
su nmaxi ma expresi 6n. Se concluye por ende que en el acto final del
procedi mento admnistrativo, no podian tomarse en cuenta |as
decl araciones de |los testigos citados. VII. Siguiendo en el
analisis de las pruebas incorporadas al proceso admnistrativo,
tenenbs que tanmpoco podia |la admnistraci6n tener conb base para
destituir al actor, |as probanzas aportadas en el proceso penal
seguido contra un tercero, pues si bien es cierto en el se tuvo
cono testigo sospechoso al demandante, el accionante no era el
i mputado en |l a causa que alli se investigaba. La jurisprudencia ha
sido conteste en que perfectanente se puede seguir causa penal vy
causa admi nistrativa contra un trabajador y se |le puede sancionar
aun cuando esté pendiente |la causa penal en su contra, y que Si
resulta absuelto o sobreseido y habia sido sancionado en sede
adm ni strativa, puede acudir a la via laboral a hacer valer sus
derechos. Sin enbargo es distinto el caso de marras en donde se
sigue un procedimento admnistrativo tomando cono base para el
dictado del acto final, un proceso penal en donde el investigado
no es parte, violandose asi el derecho de defensa normado en |os
numerales 39 y 41 de la Constitucion Politica. El numeral 309 de
la Ley GCeneral de la Administracién Pablica dispone que el
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procedimento ordinario se tramtard nmediante una audiencia oral y
privada ante la adm nistracion, en la cual se admitird y recibiréa
toda |la prueba y alegatos de |las partes que fueren pertinentes. Es
asi conmp si la administraci én queria fundanentar su decision en
testigos o pruebas que fueron recabadas o aportadas al proceso
penal de repetida cita, debid recibir los testinonios en dicha
audi encia. No puede convalidar el defecto dicho, el hecho de
haberl e dado audiencia al acusado de todos I|a docunentaciodn
certificada, pues la contraparte no tuvo l|la posibilidad de
interrogar al testigo ni de defenderse de I|as supuestas
acusaci ones y inputaciones que se |le hacian en un proceso, que se
dice y se repite no era contra él. Adenmas y otro punto de suma
i mportancia, es el hecho de que se utilizaron a |la hora de dictar
el acto, transcripciones del “beeper” del actor, las cuales
aparecen conop parte del proceso penal seguido contra el sefior
Franklin Suarez. Se considera adenmas que no podian ser tomadas
cono fundanento probatorio, que no se sabe si estas intervenciones
fueron |egalnente autorizadas o no y el hecho de que el Estado
indique que ellos no fueron quienes intervinieron ese nedio de
conuni caci 6n del actor, no es de recibo, pues si se aprovecharon
de ellas y las wutilizaron y por ende |la prueba es total nmente
espurea y esa condicién hace que se invalide. VIII. Oro aspecto
gue ha sido discutido es el hecho de que la admnistraci6n se
excedio en el plazo establecido en |la Ley General de la
Admi nistracién Publica para el dictado del acto final. Sin
enbargo, en este sentido no encuentra el Tribunal notivo de
nul i dad, pues si bien es cierto, el procedimento que se cuestiona
se excedid en el tienpo de resolucioén, el articulo 329 de Ila
nmenci onada Ley dispone que “ El acto final recaido fuera del plazo
sera valido para todo efecto |legal, salvo disposicion en contrario
de la ley ". No existe una disposicién en contrario que hiciere
que este acto se invalidara por haber transcurrido el plazo para
su di ctado, anén de que por el tipo de procedimento que se estaba
realizado, es normal que durara un poco mas de |o acostunbrado,
por lo que |o alegado por la actor con relacién a este punto no es
de reci bo, ademds de que de |os autos se constata que la dilacion
del procedimento se debidé a |las propias gestiones del actor. Oro
punto cuestionado es el referente a que el d6rgano director no
realizé ninguna reconendaci 6n, ni tiene por denpbstrado nada. Sin
enbargo, no encuentra este Tribunal reparo para ello, pues tal y
cono | o disponen el nuneral 314, en concordancia con el 323 de |a
Ley General citada, el 6rgano director es el encargado de tramtar
el proceso y dirigir la audiencia oral y privada y el 0&rgano
decisor es el que toma la decision y dispone |lo pertinente, de
conform dad con lo instruido por el director, tal y comb ocurrio
en autos. I X . Se ha discutido, por parte de |a accionante, que el
Consej o de Gobierno no podia despedirlo sin un dictanen previo de
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la Contraloria CGeneral de la Republica, tal y conb |o dispone el
nunmeral 5 de la ley 4646 del 20 de octubre de 1970, a |lo que el
sefior Procurador argunenta que al reformarse el articulo 4 por |ley
5507 del 19 de abril de 1974, tacitanente derogé el prinmero de |os
articulos citados, dado que este ultino permte a dicho cuerpo
colegiado el renover libremente a los directores de entidades
descentralizadas. Sin enbargo no |leva razon de ser el andalisis de
este punto, ya que conb se ha explicado reiteradanente, el debido
proceso fue vi ol ado fl agrantenent e en el procedi m ento
adm ni strativo que se conoce en autos, por |lo que |la existencia o
no del dictanen de la Contraloria, en nada variaria |la resolucioén
de este caso. En igual sentido |o alegado en cuanto a Ila
directriz, pues si bien se cité6 la msm para fundanentar una
pérdi da de confianza, para que ésta se conpruebe de debe seguir un
debi do proceso y si no se hizo, es irrelevante el determnar si |a
directriz se viold por indebida aplicacion. X . El accionante
solicita el pago de |os dafos y perjuicios que considera |le fueron
causados por su destitucion ilegal. Sin enbargo |leva razéon el
Estado al indicar que los msnos no fueron ni sefal ados, ni
cuantificados, y ni indicados por el petente y por ende no pueden
ser concedi dos. El sefior Guardiola al contestar |a audiencia sobre
excepciones, se refirid en concreto a |os dafios que considera le
fueron irrogados, pero ese no es el nonento procesal para hacerl o,
pues su peticion debe realizarla en |a formalizaci 6n de | a denanda
y al no hacerlo asi, lastinmsanente ese extrenp debe declararse
i nprocedente, al existir una falta de derecho respecto a |os
m snos. En este sentido es inportante resaltar que al tenor de l|lo

di spuesto en el inciso 6) del Articulo 88 de la Ley de la
Jurisdicci 6n Contencioso Adnministrativa, |a condenatoria de dafios
y perjuicios alli dispuesta no es autonmatica, sino que debe ser

determ nada expresanente y probada dentro del pr oceso. La
jurisprudencia nacional ha sido clara en ese sentido e inclusive
ha indicado que se pueden inferir |los dafios y perjuicios Yy
concederl os aun si no estuvieren detallados, unicanmente cuando |a
petitoria principal de la demanda sea el reclanp de |os m snos

pero no cuando sea algo accesorio, acota este Tribunal, cono
ocurre en autos, en donde |lo que se pretende es |la nulidad de un
acto de destitucién y su reintegro en el puesto y a partir ésta,
el pago de |os dafios y perjuicios. Al respecto la Sala Prinera de
la Corte Suprema de Justicia en resolucio6n nunmero 12 de las 16
horas del 31 de enero de 1996 indic6: “lll.- En criterio de la
recurrente, la parte actora no sefiala ni determ na cuales son |os
dafios y perjuicios irrogados, por |lo cual no podrian tenerse éstos
por probados sin que "las sentencias recurridas trasciendan |os
limtes establecidos por voluntad de la actora en su denanda" e
incurrir, consecuentenente, en el vicio de incongruencia. No
obstante, la Sala es del criterio de que tanpoco este argunento
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resulta procedente con arreglo al mérito de los autos. En efecto,
el articulo 290, inciso 5), del Cbdigo Procesal Civil, dispone

"Cuando sean denmandados accesorianente dafios y perjuicios, se
concretard el motivo que los origina, en que consisten, y la
estinmaci 6n especifica de cada uno de ellos". Esto no significa que
cuando la reclanmaci 6n de | os dafios y perjuicios sea |la pretension
principal (y no accesoria, com es e caso del supuesto
contenplado en la norma de referencia), no haya de especificarse
cuadles son los dafios y perjuicios que se cobran, pues ello
| esionaria, ciertanmente, |as posibilidades de defensa en juicio

En realidad, cuando la pretension de resarciment o es la
princi pal, |os dafios y perjuicios

causados se contenplan en | os hechos que fundanentan |a denmanda

La norma de conentario recalca, tan sélo, el hecho de que cuando
el pago de los dafios y perjuicios es una pretensi én accesoria,
t anbi én deben éstos particularizarse en |la demanda respectiva en
los térmnos que seflala la precitada norma . La posibilidad de
condenar en abstracto no exinme al actor del deber de concretar en
gué consisten | os dafios y perjuicios que se reclaman y realizar su
estimaci 6n. Pues | a condenatoria en abstracto se refiere tan sélo
al caso de que no existan datos suficientes para fijar su inporte,
cuantia o extensién de los dafos. ( articulo 156 del Cdadigo
Procesal Cvil -) ( el destacado no es del original) . En igua

sentido, dicho alto Tribunal en sentencia nunero 435-F-03 de |as
diez horas del veintitrés de julio del afio dos m !l tres, indicbé:
“:....De manera que el Tribunal debe hacer PRONUNCI AM ENTO SOBRE
LA EXISTENCIA, de los dafios, y para ello, desde Iluego debe
tenerlos por probados. Pronunciamento sobre |a existencia,
significa decir que existen |os dafos, y no puede el Juez hacer
esa afirmacion si no estan denpbstrados. En cuanto a la cuantia
sigui6 un criterio distinto porque si permite expresanente, que s

no estuviere denostrada debe dejarse para el periodo de ejecucion

No es correcta la interpretacion, que al articulo le da el
recurrente cuando expresa: “Qué significa en otro caso? Se refiere
a lo que viene hablando la ley, sea: 1) que consta probada |a
existencia y cuantia de |los dafios y perjuicios. 2) Qe no exista
probada en los autos esa existencia y cuantia. En cual quiera de
| os dos casos, la ley inperativanmente nanda hacer |a declaratoria
del derecho del actor a que se resarzan |os dafos y perjuicios...
El presupuesto marcado con el nunero 1), es exacto. Pero no |lo es
el marcado con el nanmero 2), porque cuando el articulo dice: “la
sentencia podrd fornular pronunciamento concreto sobre Ila
existencia y cuantia de los misnps, sienpre que constare probada

en los autos”, usa el nanmero singular, y no el plural, conmo el
msno recurrente | o expresa nmas adel ante. De nmanera que |a prueba
se refiere a “cuantia”, no a “existencia”. Cuando el articulo
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continta diciendo: “En otro caso, se limtarad a declarar el

derecho y quedara para el periodo de ejecucidn de sentencia la
determnacion de la correspondiente cuantia”, se refiere, sin
lugar a dudas a la cuantia, lo que Ileva a la ineludible
concl usi 6n de que so6lo se releva de la obligacién de la prueba a
la cuantia, no a la existencia. Y no puede ser de otra nanera

probados | os dafios y perjuicios, podenpbs dejar para ejecuci6n de
sentencia la fijacion de su nonto. Pero sin denmpstrar que existen
dafios y perjuicios no podenps condenar al pago de |los msnps. Una
sentenci a que condene al pago de dafos y perjuicios que no existen
es un contrasentido, que no podria ejecutarse.’”. Es asi conp |os
dafios y perjuicios es inposible concederlos, no asi las dietas,
pues ello estéd pedido concretanmente y es claro que al haber sido
el accionante destituido ilegalnente, tiene derecho a |as dejadas
de percibir si el acto destituciodn ilegal no se hubiese dictado

notivo por el cual debe pagar el Estado, todas |las dietas que dejé
de percibir el accionante desde su destitucion y hasta el

vencimento de su periodo, todo lo cual se cuantificara y probara
en |la etapa de ejecucion de sentencia. X. El accionante solicita,
ademas de las dietas, |la indexacion, o cual nerece una reflexidn

dado que anteriornente se habia considerado que esa figura no
procedia en forma extra-convencional, sin enbargo, en una
resolucion reciente, la Sala Prinera de la Corte, respecto a la
i ndexaci 6n, nodificod la |inea jurisprudencial seguida durante afios
y dispuso: “ MIl.- Seflala la recurrente que |os dafios vy
perjuicios traducidos en el pago del derecho de Ilave y del lucro
cesante son obligaciones de valor, y que por tanto, deben
i ndexarse. Es por ello que echa de nenos en l|la sentencia del
Tribunal, la caracterizacién del lucro cesante conb una de esas
obl i gaci ones, susceptibles en consecuencia, de actualizacion
plena. Para la definicion del anterior agravio se hace necesario,
antes que cualquier otra cosa, el analisis pertinente sobre |a
procedencia o no de la indexacién en el Odenamento Juridico.
Ante ello es preciso recordar que en varios antecedentes
jurisprudenciales de esta Sala, por unanimdad en wunos, por
mayoria en otros, se ha declarado |a inprocedente indexacion
extra-convencional en virtud de |la inexistencia de una norma | egal
gque asi |lo disponga. Se ha dicho que “ la indexacion es viable
sienpre que sea convencional, es decir, cuando nedie acuerdo
expreso, no asi ante |la ausencia de pacto entre |las partes, porque
no existe norma legal que lo autorice.” (Sentencias N 57 de |as
11 horas del 24 de julio de 1989, 75 de las 16 horas del 13 de
mayo de 1992, 49 de las 15 horas del 19 de nmayo de 1995, 947 de
las 10 horas del 22 de dicienbre del 2000, 518 de |las 11 horas del
vei ntiocho de agosto del 2003 ). Enpero, luego de una profunda y
conci enzuda reflexién, se Ilega al convencinmento de que el
referido instituto (indexacion no convencional), si cabe en
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det er m nados supuestos obligacionales en que la parte con derecho
asi lo requiera, todo ello por aplicacién directa de Ila
Constitucion Politica. En efecto, no se requiere de nornma |ega

alguna para el reconocimento de una pretensiodén indexatoria,
cuando por principio general de Derecho y por Constitucion, se
establ ece |a obligada y plena reparaci 6n de | os dafios y perjuicios
irrogados a quien figura conp acreedor o lesionado. Si |os
principios generales del Derecho pernean e irradian la totalidad
del Ordenamiento Juridico, y si dentro de ellos destaca la integra
reparaci 6n del dafio; el equilibrio en las contraprestaciones
est abl eci das; la prohibicion al abuso del derecho y el
enriquecimento injusto, es claro que existe asidero suficiente
para reconocer |a actualizacidon de |o debido a |la fecha efectiva
de su pago. Lo contrario, inmplica infracciéon al fin ultino de la
juricidad, representado, ni mas ni nmenos, que por la Justicia. En
este sentido, es preciso retomar el ajustado analisis e
interpretacién de la norma fundanental cuando expresanente
establece que “Ccurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparaci 6n para las injurias o dafios que hayan recibido en su
persona, propiedad o intereses norales. Debe hacerles justicia
pronta, cunplida, sin denegacion y en estricta conform dad con |as
| eyes” (articulo 41). Habr4 de observarse que se dispone Ila
reparaci 6n debida de |os dafos, nandato que va mas alla de la
sinple indemizaci6on de aquéllos. Reparar inplica restituir,
reponer en lo posible el estado de cosas |esionado a su situacion
anterior dentro del contexto y valor presente. De esta manera, no
se repara sino se repone la suma o el bien debido que corresponde
conforme a su valor actual y real establecido a su fecha de pago.
La negativa a ello inplica cohonestar el pago en cantidad
insuficiente, con enriquecimento injusto y abuso del derecho de
quien figura cono deudor. Su reconocimento deriva de la sinple y
adecuada proyecci6n del derecho constitucional a una justicia
cunplida y sin denegacién, que el msno precepto declara con
absoluta energia y claridad. No hay justicia cunplida y efectiva
sin restitucion plena de I|o debido. De npdo que, si la
Constitucion obliga al acreedor o lesionado a recurrir a |os
nmecani snos que el propio Odenanmiento Juridico establece para
obtener o que corresponda (asi ha interpretado la propia Sala
Constitucional |la expresion “ocurriendo a las |eyes”. Sentencias
1979-96 y 5224-94), deberd procurarse que tales instrunmentos
(administrativos y jurisdiccionales) asi |o dispongan. Es por
ello, que la Constitucién Politica por virtud de los articulos 41
y 49, contenpla cono derecho fundanental, la tutela judicial

efectiva segun lo ha pregonado la univoca y diafana
jurisprudencia de la Sala Constitucional. Y si esto es asi, conp
en efecto lo es, no cabe mas que afirmar la infraccion flagrante
de tan el enental principio cuando no se protege o tutela de nanera
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efectiva, eficaz y conpleta a quien con derecho reclama. E
reconoci mento de |a indexacién extra-convencional viene adenas
exigido por el derecho de igualdad, en tanto se reconoce este
extreno, aun de nanera oficiosa, para ciertos anbitos de Ila
Admi ni straci 6n  Publ i ca. Su reconocimento privilegiado para
ciertas facetas del quehacer publico, con exclusi6n de otras,
infringiria, sin duda, el nuneral 33 de la Constitucion Politica.
Ante una msma situacio6n, la msma solucion. |X - Ahora bien,
dejando por sentada |la procedencia de la indexaciodn extra-
convencional, es pertinente establecer la naturaleza juridica de
| as obligaciones ya declaradas en la sentencia que se recurre,
det er mi nando, después de ello, la susceptible aplicabilidad del
mecani sno i ndexatorio sobre éstas. Conviene por tanto sefial ar que
la indemizaci 6n concedida en lo relativo al derecho de Il ave,
constituye en efecto una tipica obligaci6n de valor, tal y conp |lo
di spuso el Juzgado de instancia, criterio que debe entenderse
ratificado por el Tribunal de alzada en cuanto confirnd el fallo
emtido por dicha autoridad. E igual ocurre con el lucro cesante,
gue deviene conpb efecto ocasionado por |a actividad dafosa, y cuya
conpensaci 6n i ndemmi zatoria no hace nas que val orar econém canente
aquel l o que se dej6 de recibir. Anbos extrenpbs escapan por tanto a
los Iimtes de una estimaci 6n pecuniaria establecida en el libelo
de demanda, y anbas quedan, por nmayoria de razén, sujetas a la
reparaci 6n patrinmonial actualizada. Dicho en otros térnm nos, este
tipo de obl i gaci ones (de val or) tienen un cont eni do
intrinsecanente ajustable a precio o valor presente, pues
esenci al nente buscan |a equi paraci 6n econénica de un bien que no
puede ser restituido in natura . Esa es precisanente |la razén por
la que esta msnma Sal a ha concedi do

intereses noratorios para ellas, tan s6lo a partir de la
sentencia firme (a nodo de ejenplo pueden verse |as sentencias de
esta msma Sala N° 49 de 9:00 hrs. del 21 de junio de 1995; la N°
136-F-98 del 18 de dicienbre de 1998 y N 623-F-00 a las 12 hrs.
20 mnutos del 25 de agosto del 2000) . Siendo esto asi, es
dificil hablar de indexacion frente a obligaciones de valor, pues
ha de reiterarse, que |a condena indemizatoria establecida en
ellas 1o sera (en principio) a valor presente. Esto pernite
sostener que la indexacion conp tal, cobra sentido esencial nente
respecto de |as obligaciones dinerarias, sobre las que no existe
duda en su procedencia, sin exclusid6n, <claro esta, de |los
perjui ci os correspondi entes, pues ha de quedar claro que se trata
de extrenos diferentes e independientes. No obstante |o dicho, hay
gue reconocer que la fijacion del nonto indemizatorio y Ila
firmeza de la sentencia condenatoria, aun en |as obligaciones de
val or, suelen tener entre si considerables espacios tenporales,
que aut omat i canment e desact ual i zan el nont o concedi do
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oportunanente. Bajo estas circunstancias, debe puntualizarse que
en ejecuci 6on del fallo (sienpre y cuando |a sentencia principal lo
haya establ eci do, por expresa solicitud de parte), podria
efectuarse |la operacién indexatoria, que cubriria el periodo
conprendido entre el establecimento del nonto otorgado a titulo
de condena y la firmeza de la sentencia. Ello seria posible en
virtud de que aquélla que originariamente fue de valor, es,
después de fijado el nonto indemmizatorio concreto, una obligacio6n
dineraria mas. Asi estara afectada a la regla general indicada,
baj o paréanetros de concreci 6n de nuy diversa indole, dentro de |os
cuales el ms conveniente y razonable, estéa representado por el
indice de Precios al Consumidor (IPC), criterio que adenmés de
ajustable de acuerdo con diversos factores de |la realidad, es
establecido por |la nmas inportante entidad estatal rectora en
materia financiera. X. - Establecido |lo anterior, resulta
i nperativo agregar que en el estado actual del Odenam ento
Juridico, todo el réginmen de la pretensidn sigue pernmeado en mnmucho
y en mayoria, por el principio dispositivo, sobre todo en |o que
atafie a | os derechos disponibles, que son los regidos, en ultim
instancia, por el principio de la autonoma de la voluntad. Y este
aspecto resulta de capital inportancia en el caso bajo analisis,
ya que, en el estado actual de cosas, el reconocimento de la
i ndexaci 6n, para |las obligaciones y en los térm nos anteriornente
dichos, o sera, sienpre que, se haya dado un requerimento
expreso de la parte en su pretensi on oportuna; de lo contrario, su
reconoci mi ento provocaria la incongruencia del fallo estimatorio,
con la subita nulidad de | o dispuesto. Es por esta y ultim razon,
por la que el recurso en este extreno tanbi én debe ser denegado,
toda vez que en la pretension esgrimda en |la demanda, la parte
actora nunca solicitd el aspecto de conmentario, el que con
vehenencia requiere luego de sobrevenida |a sentencia de prinera
instancia. ( Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Nuanero
1016-F-2004 de las 9:30 horas del 26 de novienbre del 2004). De lo
transcrito se derivan dos aspectos de suma inportancia para poder
determnar en autos si procede o no |a indexacién: prineranmente,
gue dicho instituto debe ser pedido expresanmente y en segundo
lugar, que se debe tratar de una obligaci 6n de dineraria y no de
valor. El primeros de estos puntos no tiene discusion: la
i ndexaci 6n fue solicitada en autos. Respecto al segundo, este
Tribunal se inclina por considerar que en el sub judice nos
encontranmps ante una obligaci6n dineraria, ya que si bien es
cierto en este nmonento no se cuenta con el “cuantun” de |as dietas
que percibia el actor por cada sesién a la que asistia, dicho
nonto si  estaba determinado en el nonento en que éstas se
realizaban y por ende no se trata de una obligacién dineraria.
Veanos, l|la Sala Prinmera de la Corte Suprema de Justicia ha
distinguido |as obligaciones dinerarias y las de valor de Ila
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siguiente manera: |V.- Las obligaciones en dinero se rigen por el
principio nomnalista, conforme al cual el deudor satisface su
obl i gaci 6n entregando al acreedor |a cantidad de signos nonetarios
correlativos al valor nunéricanente establecido, prescindiendo
absol utanente de cualquier alteracién nonetaria. Por contraste,
las obligaciones de valor no estadn sujetas al principio
nom nalista y escapan al rigor de su aplicaci6n dognatica; este
ti po de obligaciones resultan, por su propia natural eza, sensibles
a las oscilaciones del poder adquisitivo del dinero, por |o que el
acreedor no sufre las nefastas consecuencias de la inflacién o
deval uaci 6n nonetaria, toda vez que el deudor no se obliga a
entregar una suma de dinero. La esencia de |o debido pernmanece
constante a través del tienpo, debiendo el deudor, al nonento de

pago, desenbolsar el namero de unidades de signo nonetario
equi val entes al objeto de la relacidn juridica o |as precisas para
obtener una cantidad de bienes igual a la que se hubiere obtenido
con la suma debida al nonmento de nacer |a obligacién. En esencia,
en |las obligaciones de valor se cunple entregando |a cantidad de
signo nonetario que a la fecha del cunplimento efectivo sea
necesaria para satisfacer el valor debido. Siguese de |lo
anteriornente expuesto que, Unicanmente |as obligaciones dinerarias
son susceptibles de ser indexadas, ya sea via acuerdo expreso
(valorismo contractual, v.gr. cléusulas de estabilizacidon o
reajuste), o via ley (valorisnp legislativo) o via jurisprudencia
(valorisnmo judicial); dado que, las de valor, son reajustables
"per se". Sobre este particular, la doctrina afirma que Ia
obl i gaci 6n de val or posee elasticidad y plasticidad suficientes en
su nmonto, permtiendo una conversi 6n pernmanente a val ores reales,
medi ante un nmecani sno propi o, determnado por la nutabilidad o
variabilidad de su objeto en cuanto a su traducci 6n nonetaria. V
.- En lo relativo a la naturaleza juridica de |a obligacio6n de
valor la doctrina ha sefialado que se aseneja, durante su
nacimento y desarrollo, a |las obligaciones "in natura"™ en cuanto
no se afectan con las variaciones nonetarias (contenido real

invariable), y durante su ejecucion, a las obligaciones dinerarias
porque se oblan en dinero. Sin duda, |la obligacion de resarcir |os
dafios y perjuicios, consecuencia de un hecho ilicito, es una
obl i gaci 6n de valor (ver sentencias de esta Sala Nos. 107 de |as
14:30 hrs y 108 de las 15 hrs del 10 de julio de 1992), que a fuer
de tal no tiene expresidn nonetaria en su origen; enpero si
i ncorpora un val or econéni co que debe traducirse en nunerari o para
su pago efectivo. En otras palabras, el valor del dafio debe
determ narse en |la cantidad de dinero efectivo que en el nonento
del pago |lo represente, pero conp tal valor es constante en el

tienpo, de nmodo que lo variable es su expresion nominal al

satisfacerse el crédito . ( Sentencia numero 49 de las quince
horas del 19 de nmayo de 1995 ). De lo anterior se colige que el
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valor de la obligaci 6n ya estaba numéricanente establ ecido desde
el nomento en que debi 6 pagarse, ya que es obvio que el nonto por
dietas que recibian los Directivos del |NCOOP estaba determ nado
expresamente. Se puede argunmentar que ese nonto podia variarse con
el tienpo, pero seria el msnb caso del salario, que se aunenta
senestral nente tanto al sector publico conp al privado, y seria un
contrasentido afirmar que el salario no es una obligaciodn
dineraria porque varia con el tienpo, y aunque es claro que |as
dietas no se pueden equiparar al salario, tienen una génesis nuy
simlar y en este caso, vale el comentario de referencia, notivos
por los cuales, considera este cuerpo col egiado, debe igual nente
concederse la indexacion. Sin enbargo, los intereses solicitados
no es posible concederlos, ya que seria una doble conpensaci én por
| a pérdida adquisitiva del dinero, o se concede uno u otro, y en
caso contrario estarianbs ante a un enriquecimento injusto de
parte de |la parte acreedora de la obligacién, notivo por el cual
no existe derecho para el cobro de réditos. Xl . E actor
solicita ademas de la nulidad del acto que |o destituyd, que se
deje sin efecto el acuerdo que nonbré conb su sustituto al co-
demandado Reyes Chavarria. Se considera que, respecto a este punto
y a la participacion en este proceso de dicho sefior, existe una
evidente falta de interés, por haber vencido el periodo para el
gue habia sido designado. Asi msnpb, es claro que quien destituyd
al actor fue el Consejo de Gobierno, y a pesar de que el sefior
GQuardiola era directivo del [INCOOP, esa institucién no tuvo
injerencia en su destitucidén, por |0 que evidentenente se
configura en autos una falta de legitinmaci6n pasiva respecto a
este ente, por no ostentar la legitinmaci6n para ser demandado en
autos. XlIl . Asi las cosas, respecto a |as defensas opuestas a la
demanda, procede acoger l|la de falta de legitimcion pasiva
respecto al Instituto de Puertos del Pacifico, dado que dicho ente
no fue quien destituyé al actor y no tuvo ninguna participaci 6n en
el acto que se anula en esta sentencia. Debe igual nente acogerse
| a excepcion de falta de interés, incluida dentro de la de sine
actione agit y de revision oficiosa, a favor del co-denmandado
Victor Reyes Chavarria, pues al haberse cunplido sobradanente el
pl azo para el que fue nonbrado el seflor Guardiola y por ende su
sustituto, carece de interés el traer a juicio a este ultino y por
ende |la nulidad del acto de nonbrani ento, declarandose inadm sible
| a demanda respecto de estas dos personas y la nulidad del acto
gue nonbr6 al sefior Reyes. La defensa de falta de legitinacién
activa se rechaza, dado que el demandante fue |a persona que fue
destituida en el acto cuestionado y es <claro ostenta |a
| egitimaci 6n para accionar, y la de falta de causa, igualnente
debe denegarse, al haber sido despedido el actor y asistirle

ésta para interponer l|la demanda. Las defensas de caducidad vy
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prescripcion ya fueron resueltas interlocutorianmente, y aunque en
el auto que |as denegdé se habla uni canente de caduci dad, es claro,
por | os argunentos dados por |la parte que |a opone, que se refiere
ani camente a la caducidad, |la cual confunde con prescripcién, por
lo que al rechazar una, evidentenente se estaba refiriendo a |as
dos. La excepcién de falta de interés, debe igual mrente rechazarse,
debido a que existe un interés legitino y actual del actor de
acudir a los Tribunales a hacer valer sus derechos Se debe acoger
parci al mente |la defensa de falta de derecho, Unicanente en cuanto
al extrenmb de dafios y perjuicios e intereses. Asi pues, lo
procedente es declarar parcialmente con lugar |a demanda,
ent endi éndose denegada en | o no dicho expresanente. Procede anul ar
el acuerdo tomado por el Consejo de Gobierno en sesién nunero
ciento ocho celebrada el 27 de junio del 2000, articulo cuatro

por lo que se reconoce el pago de las dietas dejadas de percibir
por el actor, desde el nonmento en que fue destuido de su cargo

hasta la fecha del vencimento de su nonbramento con |a
respectiva indexacié6n, todo |lo cual se calculard en ejecuci 6n de
sentencia. En cuanto a |os dafios y perjuicios, se deben rechazar
su cobro, asi comp los intereses solicitados."

FUENTES ClI TADAS:
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SALA SEGUNDA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A Resol uci 6n No. 170-1992,
de I as nueve horas con veinte nminutos del veinticuatro de julio de nil
noveci ent 0s noventa y dos.

SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI ClI A Resol uci 6n No. 048-1995,
de las catorce horas con cincuenta mnutos del diecinueve de mayo de
nm | noveci entos noventa y cinco.

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTICI A Resoluci on No.
4618- 2006, de las diez horas con dos mnutos del treinta y uno de
marzo de dos nil seis.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictanmen No. 129-2006 del
veinti ocho de marzo de dos m | seis.

TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO SECCI ON CUARTA.  Resol uci 6n  No.
011- 2005, de las trece horas con cincuenta y cinco minutos del cuatro
de marzo de dos m | cinco.



