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                    Corte Suprema de Justicia

                           Dirección Jurídica

San José, 13 de Marzo de 2015

     DJ-AJ-110-2015.

Señora

Licda. Silvia Navarro Romanini

Secretaria General de la Corte

S. D.

Estimada señora: 




En atención al oficio,  Nº 42-15 del 5 de enero pasado, suscrito por  la señora Catalina Conejo Valverde, Prosecretaria General, concerniente al  acuerdo tomado en la sesión Nº 105-14 celebrada el 4 de diciembre del 2014, artículo LI, en donde se dispuso trasladar los alegatos presentados por la licenciada Roxana Meneses Ramírez, Profesional en Auditoría, al Departamento de Personal, a fin de que la entonces Asesora Jurídica, de esa oficina, analizara tal gestión, le traslado el informe suscrito por la Msc Priscilla Rojas Muñoz, Asesora Jurídica del Área de Análisis Jurídico, de esta Dirección dando respuesta a dicha solicitud.

   De usted atentamente, 

Karol Monge Molina 

       Sub Directora Jurídica a.i.  

cc:
Ref: 96-15 

jekech 

San José, 12 de marzo de 2015                                                          
                                                  


AJ-C- 11-2015
Licda.

Karol Monge Molina
Sub Directora Jurídica a.i.
Dirección Jurídica
S.D. 
Estimada señora:
Mediante  oficio Nº 42-15 de la Secretaria General de la Corte, con fecha 5 de enero de 2015, se puso en conocimiento del MBA. Francisco Arroyo Meléndez, Jefe del Departamento de Personal, el acuerdo adoptado por el Consejo Superior en la sesión Nº 105-14 celebrada el 4 de diciembre del año anterior (artículo LI), para los fines consiguientes. En la referida sesión se acordó: “Trasladar la gestión anterior a la Dirección de Gestión Humana, a fin de que analice los alegatos presentados por la licenciada Roxana Meneses Ramírez, Profesional en Auditoría de la Sección de Seguimiento y Gestión Administrativa e informe a este Consejo lo que corresponda.” 
En ese sentido, me permito aclarar que la gestión fue trasladada a mi persona, entonces Asesora Jurídica de esa oficina, para atender y dar respuesta a dicha gestión; razón por la cual hoy rindo el siguiente informe. 
De la gestión: 

La licenciada Meneses Ramírez, mediante nota de fecha 2 de diciembre de 2014, expone una serie de argumentos relacionados con el informe legal rendido por mi persona n° AL.DP.023-14; entre los cuales destaco: “Se indica que me fundamento en el artículo 34 inciso c) de la ley no. 8292 (que es la Ley General de Control Interno). A partir de esa errónea premisa, pues no es el único fundamento de mi gestión, se limita a exponer el análisis e interpretación que de esa norma en particular realizó la Sala Segunda de la Corte en resolución no. 633-2010, según refiere, citada en la no. 699-2011. Afirmo “errónea premisa”, porque el informe jurídico omite por completo cualquier referencia y análisis del artículo 7 de la ley no. 7333, que es precisamente la norma base o principal en que sustenté mi pretensión, a partir de lo fallado por la Sala Segunda de la Corte en la sentencia 103 de las 15 horas del 18 de julio de 1990. 

(…)

En mi caso particular, por una circunstancia sobrevenida, a saber, la reasignación de mi puesto a Profesional 2, y en los términos del fallo de la Sala Segunda transcrito, me asiste el derecho reclamado dado que el artículo 7 de la ley no. 7333 antes reproducido, autorizó de manera expresa, específica y especial, la aplicación de la ley no. 5867 y sus reformas al personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial, sin limitación alguna (En los términos de la Sala “… extendió a esos funcionarios la aplicación de la Ley 5867 y sus reformas, sin excepción o limitación”). Más preciso aún, en los términos imperativos del precepto 7 idem, “La Corte Suprema de Justicia reconocerá los beneficios establecidos en la Ley N° 5867, del 15 de diciembre de 1975 y sus reformas, al personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial…” (El subrayado y la negrita no son del original)

Es claro que no se trata de que cualquier interesado pueda ingresar a la Auditoría sin cumplir los requisitos exigidos para el cargo y además recibir la prohibición. Lo que ocurre es que en mi caso, la situación se tornó en particular y especial, reitero, a partir de una circunstancia sobrevenida, a saber, la reasignación del puesto que desempeño a Profesional 2.

A mayor abundamiento de razones, nótese que el canon 7 de la ley no. 7333 no es una norma de naturaleza transitoria ni ha sido derogada.

3) Se afirma que los acuerdos tomados por ese Consejo en los años 2000 y 2001 (aclaro, en concreto, 84-2000, del 24 de octubre de 2000, artículo LXXXIII y 79-2001 de 4 de octubre de 2001, artículo LX), en los que también sustenté mi pretensión, no me pueden ser aplicados porque analizan presupuestos de hecho distintos a los que caracterizan mi situación particular. Sin embargo, el informe es omiso en especificar cuáles son esas diferencias o presupuestos de hecho distintos, incurriendo en una falta de fundamentación al respecto. 

4) Se indica que el régimen de prohibición está sujeto al principio de reserva de ley; que no resulta optativo; que los que tienen derecho a percibir el porcentaje correspondiente, son quienes cumplen con las condiciones establecidas en la ley no. 5867; que no basta con desempeñarse en el puesto, pues ese componente salarial tiene como objetivo compensar a la persona trabajadora ese impedimento legal de ejercer la profesión que ostenta fuera de la institución o dependencia para la cual presta sus servicios, por lo que, si la persona no se encuentra en ese supuesto en específico no existe una razón que justifique el pago, tal y como lo han señalado la Sala Segunda en la sentencia no. 699 de 25 de agosto de 2011 y la Procuraduría General de la República en el dictamen C-146-2010.

Al respecto, basta con señalar que precisamente en consonancia con el principio de reserva de ley, el legislador puede –como en efecto lo hizo-, establecer una excepción de manera expresa mediante una norma específica, para, en los términos de la Sala Segunda, extender la aplicación de la ley no. 5867 y sus reformas, sin excepción o limitación. Así lo hizo, al menos en dos casos: a) El de los funcionarios de la Asamblea Legislativa, y que fue objeto de análisis y resolución por parte de esa Sala en el fallo 103-90, también considerado en la sentencia no. 948-2010; y b) El del personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial y a los auditores investigadores del Organismo de Investigación Judicial, mediante el artículo 7 de la ley no. 7333, reitero, que no es el artículo 7 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

(…)

Solicitud. 

Por todo lo anteriormente expuesto, razones de hecho y de derecho indicadas, solicito a ese Consejo se disponga el pago a mi favor del 65% por prohibición, por el período comprendido entre el 16 de octubre de 2013, fecha de reasignación del cargo que ocupo a profesional 2 y el 13 de mayo de 2014, con base en el artículo 7 de la ley no. 7333; lo resuelto por la Sala Segunda en los fallos 103-1990 y 948-2010; artículo 57 de la Constitución Política; y de lo resuelto por ese Consejo para el caso particular de los puestos del personal técnico de la Auditoría Judicial, en sesiones 84-2000 del 24 de octubre de 2000, artículo LXXXIII y 79-2001 del 4 de octubre de 2001, artículo LX.”

Criterio legal:
Una vez analizada la nota presentada por la Licda. Meneses Ramírez el día 2 de diciembre de 2014, quien suscribe considera que lleva razón la servidora judicial en cuanto a que el informe legal AL.DP.023-14 no analizó el numeral 7 de la Ley No. 7333
, aludido por esta en su primera gestión que data del 11 de marzo de 2014. En virtud de lo anterior, a continuación se subsana dicha omisión. El artículo de cita reza: “La Corte Suprema de Justicia reconocerá los beneficios establecidos en la Ley No. 5867, del 15 de diciembre de 1975 y sus reformas, al personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial y a los auditores investigadores del Organismo de Investigación Judicial.” De su lectura se infiere, claramente, que la Corte podía reconocer los beneficios de la Ley No. 5867 al personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial y a los Auditores Investigadores del Organismo de Investigación Judicial, únicamente. Así las cosas, en este caso particular debe determinarse si la gestionante se encuentra dentro del primer supuesto, sea “personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial”, por estar su puesto en propiedad adscrito a esta dependencia. 

En relación con este numeral, se tiene que el Lic. Claudio Montiel Amoretti, entonces Jefe de la Sección de Clasificación y Valoración de Puestos del Departamento de Personal (actualmente denominada Sección de Análisis de Puestos), mediante oficio n° CV-215-95 de fecha 4 de mayo de 1995, consignó acuerdos de órganos superiores que versan sobre este y que resultan relevantes para este estudio: “1.- PAGOS DE PROHIBICIÓN: 1.3. Personal de Auditoría y Auditores Investigadores: 1.3.1. El título XII de la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial en su artículo 7, señala textualmente: “… La Corte Suprema de Justicia reconocerá los beneficios establecidos en la Ley Nº 5867, del 15 de diciembre de 1975 y sus reformas, al personal técnico del Departamento de Auditoría Judicial y a los auditores investigadores del Organismo de Investigación Judicial.”.  1.3.2. La Ley 5867 del 15 de diciembre de 1975 y sus reformas establecen los porcentajes a reconocer, los cuales se distribuyen así: a. 65% para los profesionales a nivel de licenciatura en el área específica de actividad; b. 45% para los egresados; c. 30% para quienes hayan aprobado el cuarto año de la respectiva carrera; y ch) 25% para lo que tienen aprobado el tercer año o bien tengan una combinación académica equivalente; en todos los casos dentro de la disciplina antes citada. 1.3.3. El Consejo Superior en su sesión de 27 de enero de 1994, artículo XL al conocer un acuerdo del Consejo de Personal (Artículo III, Sesión del 13 de enero de 1994), entre otras cosas, dispuso con relación al pago de “prohibición” al personal técnico de Auditoría y a los Auditores Investigadores aclara lo siguiente: “… 1. Por nominación equivalente se debe entender bachilleres de secundaria con cursos especializados con experiencia atinente. 2. De conformidad con la Ley 5867 y sus reformas a los egresados universitarios les corresponde el 45% y no el 60%. 3. Aún cuando el titular exceda los requisitos del puesto se le debe reconocer conforme a exigencias del mismo. 4. Si el titular incumple los requisitos mínimos del puesto no se le reconocerá la “prohibición” o “dedicación exclusiva”. 1.3.4. El Consejo de Personal en su sesión Nº 06-94 del 5 de abril de 1994, artículo XIII, con respecto al pago de “prohibición”, dispuso lo siguiente: “… 1. El reconocimiento se hará con apego estricto a la Ley. Así, quienes no cuenten con estudios superiores y que hubiesen ingresado antes de promulgada la Ley que les otorgó ese beneficio, se le concederá el 25% de conformidad con el inciso d) de la Ley N° 5867 del 15 de diciembre de 1975. 2. No se reconocerá ningún beneficio adicional a quienes superen el requisito que demanda la clase del puesto. 3. No podrán ingresar al servicio quienes no cumplen los requisitos de la clase del puesto y si se diera algún caso de inopia, no se les podrá aplicar ninguno de los porcentajes que reconoce la Ley, por ser una situación especial.””
 (La negrita no corresponde al original) Del texto trascrito se advierte que los órganos superiores fueron claros en señalar que quien no cumple con los requisitos exigidos para el puesto en el que se encuentra designado no le corresponde el pago por concepto de prohibición. 

Por otra parte, aduce la Licda. Meneses Ramírez que en dicho informe se afirmó que los acuerdos administrativos tomados por el Consejo Superior en las sesiones Nº 84-2000, artículo LXXXIII, y n° 79-2001, artículo LX, no le resultan aplicables porque analizan presupuestos de hecho distintos mas no se consignaron dichas diferencias. Así las cosas, se debe señalar que estos versan sobre personas servidoras judiciales que a la entrada en vigencia de la Ley no. 7333, sea el 1 de enero de 1994
, ostentaban, en propiedad, los puestos de Auditor 1 y/o Auditor 2 en la Auditoría Judicial. La gestionante, por su parte, ocupaba en propiedad el puesto de Secretaria 3, n° 43555, en esa misma dependencia judicial
. De igual manera, los Auditores fundamentaron su pretensión en el artículo 7 de la ley recién citada. 

No se omite indicar que el Departamento de Personal y el Consejo de Personal estudiaron la gestión y dispusieron denegarla por las razones que a continuación se trascriben: “CONCLUSIONES GENERALES (PÁRRAFO APARTE) 9.10 De acuerdo con la aplicación de los incisos a) y b) de la Ley 5867 del 15 de diciembre de 1975, al personal de la Auditoría Interna presentes en esta gestión, no les corresponde el 65% como compensación económica sobre el salario base, en calidad de reconocimiento por beneficio relativo al régimen de prohibición, mientras sus puestos no requieran el grado de licenciatura para el desempeño del cargo, y además, en tanto ellos no cumplan con las exigencias establecidas por el Manual respectivo. / 10. RECOMENDACIÓN 10.1 Denegar la gestión presentada por el personal de la Auditoría Interna del Poder Judicial, que suscriben la petición acerca del reconocimiento por régimen de prohibición en virtud de que carecen de los requisitos establecidos por la normativa legal existente para esos efectos.”  

En atención a lo resuelto, las personas servidoras judiciales interpusieron un recurso de revisión ante ese consejo y este, en sesión celebrada el 21 de octubre de 1999, señaló: “… considera este Consejo que el transitorio de cita, como cualquier otro de esa naturaleza, tiene una vigencia y aplicación temporal, pues, entre otras cosas, busca la no afectación de aquellas personas que frente a determinadas circunstancias pueden ver afectados sus derechos o intereses con la nueva normativa. Este es precisamente el caso de la norma de referencia, cuya extensión solicitan ahora algunos de los señores auditores. Aquélla fue una disposición que pretendió cubrir, excepcionalmente, a quienes no tuvieran las condiciones académicas requeridas para el cargo, siempre que se encontrasen ejerciendo el puesto en forma definitiva, con anterioridad a dicha ley. La finalidad del precepto no fue otro que el profesionalizar la función pública en los diferentes ámbitos definidos por el legislador, reconociendo a ellos un beneficio o plus salarial que compense y estimule a quien alcanza el grado profesional respectivo. / Mal se haría si se prolonga en el tiempo aquella disposición excepcional y temporal, puesto que no sólo desnaturalizaría el escalafón profesional, sino que además, se extenderían los efectos, en contrapelo del Ordenamiento Jurídico, a situaciones fáctico-jurídicas presentes, que como tales, escapan al ámbito de la norma transitoria. En otras palabras, la aplicación de lo dispuesto en aquél transitorio, lo fue para las situaciones que imperaban en aquel momento y no para quienes siguen incumpliendo los requisitos establecidos por el propio Ordenamiento Jurídico. Bien es verdad, que con la reforma a la Ley Orgánica del Poder Judicial, se permitió la aplicación de los beneficios de la ley 5867 al personal técnico del Departamento de la Auditoría Judicial. Sin embargo, esos beneficios deben entenderse aplicables para quienes hubieren alcanzado el grado profesional.” (PÁRRAFO APARTE) / “… Por último, cabe señalar que, aún partiendo de la posible aplicación del transitorio de la ley 5867 a los señores Auditores, de una interpretación global y armónica, se extrae que tan sólo sería para quienes han alcanzado el grado profesional requerido. A esta conclusión se aborda, si se analiza con cuidado, todo el espíritu y la letra de las diferentes normas que han extendido al Poder Judicial el pago de la prohibición y dedicación exclusiva. En efecto, en un primer momento, la aplicación se extendió a los jueces, luego, a los profesionales del Poder Judicial, y después se reiteró, para quienes hubieren alcanzado los grados a) y b) del escalafón, es decir, para los profesionales, con exclusión expresa de quienes no lo son.”

Sin embargo, el Consejo Superior en la sesión n.° 84-00 celebrada el 24 de octubre de 2000, artículo LXXXIII, se apartó de ese criterio y concedió lo solicitado a las y los petentes argumentando: “Este Consejo Superior comparte los razonamientos esgrimidos por el Consejo de Personal, en cuanto a que los reconocimientos de la citada ley se hicieron para los profesionales del Poder Judicial de manera paulatina, conforme se introducían reformas a la ley de prohibición Nº 5867 del 15 de diciembre de 1975, sin embargo no es posible aceptar que el Poder Judicial no haya sido expresamente facultado por ley para aplicar aquella normativa a los servidores de la Auditoría Judicial, ya que es precisamente con la inclusión del artículo 7, en el Capítulo III de la reformada Ley Orgánica del Poder Judicial, que entró en vigencia el 1 de enero de 1994, cuando el legislador le otorgó esa facultad. / Aquella disposición pura y simple es de acatamiento obligatorio, y no hace ninguna distinción en cuanto a que los servidores de la Auditoría Judicial deban cumplir los requisitos del puesto, por ello no puede interpretarse que tan sólo sería aplicable a quienes han alcanzado el grado profesional requerido, ya que en ese caso se estaría haciendo una distinción donde la ley no distingue. / Este Consejo Superior considera que el propósito del legislador fue precisamente otorgar el reconocimiento a los servidores de la Auditoría Judicial que NO tenían el título académico y que contaban con nombramientos en propiedad en los puestos a los que posterior a su designación se les estableció el citado requisito. / Interpretarlo de otra manera, haría innecesaria la incorporación en la Ley Orgánica del Poder Judicial de la norma en que basan su reclamo los servidores de la Auditoría, esto es así porque al personal profesional se le podía incorporar en sus salarios los pluses tantas veces citados, con fundamento en los antecedentes que el propio Consejo de Personal ha tenido por acreditados, recordemos que mediante la Ley N° 6451 de 22 de agosto de 1980 se reafirmó lo establecido por la Ley 6222 de 2 de mayo de 1978, cuando se extendió al personal profesional de la institución de los beneficios de la ley de prohibición.”

Expuesto lo anterior y analizada en su integralidad la gestión de la Licda. Meneses Ramírez quien suscribe mantiene el criterio vertido en el informe legal AL.DP.023-14; sea este que la pretensión de la funcionaria, el pago por concepto de prohibición del 16 de octubre de 2013 al 13 de mayo de 2014, no resulta procedente. En ese sentido, se reafirma que para ser acreedora o acreedor de dicho plus salarial es necesario el cumplimiento de los presupuestos de hecho establecidos para esos efectos por nuestro ordenamiento jurídico: que la persona beneficiaria se encuentre nombrada en un puesto afecto a este pago y cumpla con el requisito académico exigido para el mismo. Posición que resulta conforme a lo señalado por la Sala Segunda en varias resoluciones; entre ellas la n.° 633 de las 10:10 horas del 30 de abril de 2010: “De lo expuesto se colige que, para que corresponda el pago por concepto de prohibición de conformidad con la Ley n° 8292, es necesario el cumplimiento de dos requisitos: a) laborar como auditor o subauditor interno o como funcionario de una auditoría interna, b) estar habilitado para el ejercicio de una profesión liberal, el que resulta prohibido en razón de la ley. (…) Lleva razón el recurrente en cuanto a que durante su relación laboral ejerció funciones en la auditoría interna del demandado. No obstante, el resto de reproches no son de recibo. En efecto, conforme se explicó en el considerando anterior, el pago de prohibición de conformidad con el artículo 34 inciso c) de la Ley General de Control Interno, número 8292, tiene como requisitos, no solo el ejercicio de funciones de auditoría interna (como auditor, subauditor o funcionario de aquella), sino además, el tener el interesado una profesión liberal para la que se encuentra debidamente autorizado para su ejercicio, el que se ve imposibilitado o restringido en razón de la citada ley”. Así las cosas, de proceder de manera diversa se estaría ante un posible enriquecimiento sin causa, ya que estaría recibiendo una compensación por el no ejercicio de una profesión, con la que todavía no se cuenta.
Siguiendo esta última línea de pensamiento, obsérvese que tanto el artículo 9, inciso 1, de nuestra Ley Orgánica como el 34, inciso c, de la Ley General de Control Interno son contestes en hacer referencia a la prohibición de ejercer “la profesión”; requisito que no se exonera con el numeral 7 de la Ley n.° 7333-A alegado. En consecuencia, según lo expuesto, no existe disposición legal alguna que fundamente la aplicación de la citada Ley n.° 5867, particularmente la norma transitoria que autorizó el pago por este concepto a personas funcionarias no profesionales que con preparación equivalente ocupen en propiedad de los comprendidos por la ley. 
Finalmente, valga reiterar que la plaza Nº 43555, ocupada en propiedad por la petente, fue reasignada de Secretaria Ejecutiva 1 a Profesional 2 a partir del 16 de octubre de 2013, por ende, desde esa fecha se encuentra sujeta al régimen de prohibición. No obstante, para ese momento la servidora judicial no contaba con el requisito académico exigido por el Manual descriptivo de clases por puestos vigentes para el puesto de Profesional 2, clase angosta “Profesional en Auditoría Interna”; razón por la cual el mismo estudio técnico recomendó “… reconocer el salario base asignado a esta clase de puesto, no así los pluses inherentes al requisito académico…” y así lo aprobó el Consejo Superior
 por resultar conforme a la política que al respecto se dictó en la sesión Nº 34-10 celebrada el 13 de abril de 2010, artículo XLII: “Disponer que en los casos que un servidor o servidora judicial no cumpla con el requisito académico pero sí ocupa el cargo, se le reconocerá el salario base no así los pluses inherentes a ese requisito académico, lo anterior empezará a regir a partir de esta fecha 13 de abril del año en curso.” 
En conclusión, en acato al principio de legalidad, reserva de ley y la responsabilidad presupuestaria que imperan en la Administración Pública, el reconocimiento de dicho plus salarial procede hasta tanto la servidora judicial haya acreditado el cumplimiento de los requerimientos habilitadores del mismo; toda vez que no se encuentra amparada por una norma especial que disponga lo contrario. En ese sentido, según se indicó en el informe legal anterior, ello se dio en el año 2014. 
Conforme lo expuesto se atiende lo solicitado por el Consejo Superior, a efecto de que en el ejercicio de sus competencias y en atención al bloque de legalidad decida lo que en derecho corresponda.

Atentamente, 

Msc. Priscilla Rojas Muñoz         
      VB°  Lic. Jorge Kepfer Chinchilla  
      Asesora Jurídica                            
    Coordinador, Área de Análisis Jurídico

VB°  Karol Monge Molina
Sub Directora Jurídica
Ref. 96-2015
� Se aclara que en el Sistema Nacional de Legislación Vigente (SINALEVI) esta ley se registra como la No. 7333-A.


� Según consta en el acta de la sesión n° 66-98 celebrada por el Consejo Superior el 27 de agosto de 1998, artículo IV.


� Seis meses después de su publicación en La Gaceta n° 124 del día 1 de julio de 1993; por así disponerlo el artículo 9. 


� Según registra el sistema “Reportes” que maneja la Dirección de Gestión Humana. 


� Acuerdo tomado por el Consejo Superior en sesión n° 17-2013 celebrada el 19 de setiembre de 2013, artículo IV.
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