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                    Corte Suprema de Justicia

                           Dirección Jurídica

                                



              San José, 02 de julio de 2015   

                                                                                                       N.° DJ-AJ-816-2015. 











    


Señor

MBA. José Luis Bermúdez Obando
Director de Gestión Humana a.i.
S.D. 

Estimado señor: 

En el oficio n.° 1934-UCS-AS-2015 suscrito por la Unidad de Componentes Salariales de la Sección Administración Salarial, con fecha 3 de junio de 2015, dirigido a la Licda. Karol Monge Molina, Sub Directora Jurídica a.i., se consultó: 

Dado que el Reglamento para el Reconocimiento de Tiempo Servido en Otras Instituciones del Estado para efectos del pago de anualidades y la jubilación en el Poder Judicial, establece en su artículo 10 inciso 4 señala que no se reconocerá cuando la prestación del servicio haya sido bajo la modalidad de servicios profesionales, (sistema de honorario o dietas).

Asimismo el artículo 18, dice que cuando exista por error y se hayan pagado anualidades de más, o se reconociere erróneamente tiempo para efectos de jubilación, el Poder Judicial realizará el procedimiento legal correspondiente.

Con el fin de no dar una interpretación erróneamente al artículo 10 del Reglamento para el reconocimiento de tiempo servido en el poder judicial y en otros entes públicos para efectos del pago de anualidades y la jubilación en el Poder Judicial. Nos permitimos solicitar criterio legal al respecto si es o no procedente realizar este reconocimiento para luego no incurrir en un proceso de lesividad innecesario. Así como el procedimiento a seguir por el reconocimiento ya realizado y aplicado en las anualidades del servidor. 

 Al respecto se deben hacer las siguientes consideraciones: 
A. De la gestión: 

En el oficio n.° 1934-UCS-AS-2015 consta que el Lic. Brenes Barahona mediante nota que data del 4 de setiembre de 2013, presentada ante la Dirección de Gestión Humana, manifestó: 
[…]

4.- En mi caso, pese a que se me reconocieron a propósito de anualidades, esos tres años y diez meses servidos en el Ministerio de la Presidencia (artículo XLII de sesión del Consejo Superior no. 41-07 del 5 de junio de 2007), no sucedió lo mismo con la jubilación. Lo anterior, debido a que no se encontró en dicho período (1996-2000) la información requerida. El precepto 231 citado, estipula de forma clara y concreta que “… en caso de que no hubiera existido esa cotización (es mi situación) o que lo cotizado por el interesado y por el Estado no alcanzare el monto correspondiente establecido para el Fondo de Pensiones y Jubilaciones del Poder Judicial, el interesado deberá reintegrar a usté fondo la suma adeudada que, en todos los casos, incluye las cuotas del Estado” (la negrita es suplida). Además, dicho canon dispone que se aplica el principio “in dubio pro-operario”.
B. Presupuestos fácticos:

B.1. El Sistema Integrado de Gestión Administrativa (SIGA) utilizado por la Dirección de Gestión Humana registra que el Lic. Brenes Barahona ocupa, en condición de propietario, el puesto n.° 96378, Profesional en Derecho 3B, adscrito a la Sala Primera. 
B.2. El Consejo Superior en sesión n.° 45-03 celebrada el 24 de junio de 2003, artículo XXX, conoció el oficio n.° 01713-AS-2003, suscrito por el Lic. Ronald Calvo Coto y el MBA. Francisco Arroyo Meléndez, Jefe de Administración Salarial y Jefe del Departamento de Personal, respectivamente, y sobre este acordó: 
Reconocer para los efectos del pago de anualidades, el tiempo laborado en otros entes del Estado que en cada caso se dirá, a las siguientes personas que laboran interinamente en el Poder Judicial:

1) Humberto Brenes Barahona, Juez Supernumerario asignado a la Presidencia de la Corte, 3 años y 10 meses laborados para el Ministerio de la Presidencia.

B.3. La certificación de salarios emitida por el sistema de Contabilidad Nacional el pasado 3 de junio registra que el gestionante devengó Dietas por parte del Ministerio de la Presidencia durante el período que pretende reconocer.  

C. Presupuestos normativos:

C.1. El pago de las anualidades se encuentra regulado en los siguientes numerales:

· Artículo 5 de la Ley de Salarios de la Administración Pública: 

De acuerdo con esta escala de sueldos, cada categoría tendrá aumentos o pasos, de acuerdo con los montos señalados en el artículo 4 anterior, hasta llegar al sueldo máximo, que será la suma del salario base más los pasos o aumentos anuales de la correspondiente categoría. 
Todo servidor comenzará devengando el mínimo de la categoría que le corresponde al puesto, salvo en casos de inopia a juicio del Ministro respectivo y de la Dirección General de Servicio Civil. Los aumentos anuales serán concedidos por méritos a aquellos servidores que hayan recibido calificación por lo menos de “bueno”, en el año anterior, otorgándoseles un paso adicional, dentro de la misma categoría, hasta llegar al sueldo máximo. (Así reformado por el artículo 1° de la Ley N° 6408, de 14 de marzo de 1980 y sentencia n.° 15460-2008 de la Sala Constitucional). 

· Artículo 12 ídem:
Los aumentos de sueldo a que hace referencia el artículo 5° se concederán el primer día del mes cercano al aniversario del ingreso o reingreso del servidor y de acuerdo con las siguientes reglas: […] d) A los servidores del Sector Público, en propiedad o interinos, se les reconocerá, para efectos de los aumentos anuales a que se refiere el artículo 5° anterior, el tiempo de servicio prestado en otras entidades del Sector Público. Esta disposición no tiene carácter retroactivo.

· Artículo 4 de la Ley de Salarios del Poder Judicial:

De acuerdo con la escala, cada categoría tendrá salarios intermedios o pasos, además de un salario base y de un salario máximo. Este último corresponderá a los aumentos que la Corte Plena considere necesario, sin que su número pueda ser inferior a treinta.
Todo servidor comenzará devengando el mínimo de la categoría correspondiente, salvo en casos muy calificados en que la Corte Plena disponga, atendidas las circunstancias y por las dos terceras partes de la totalidad de sus miembros, conceder pasos en la categoría asignada a la clase.

Los aumentos de salarios se otorgarán por méritos cada año, de acuerdo con las normas administrativas que al efecto dicte la Corte Plena y en tal caso se concederá el salario inmediato superior al que se estuviere devengando dentro de la misma categoría, hasta llegar al máximo. (Así reformado por el artículo 1° de la Ley N° 6801 de 24 de agosto de 1982).

· Artículo 12 ídem:
Los aumentos de sueldo que sean procedentes se concederán cada año a partir del ingreso, reingreso o ascenso del servidor, y estarán sujetos a las siguientes reglas: […]

C.2. El reconocimiento de tiempo servido para efectos de jubilación se encuentra regulado en el artículo 231 de la Ley Orgánica del Poder Judicial que reza: 

Para el cómputo del tiempo servido, no es necesario que los servidores del Poder Judicial hayan servido en él consecutivamente ni en puestos de igual categoría. Se tomarán en cuenta también los años de trabajo remunerado que se hubiesen servido en otras dependencias o instituciones públicas estatales, debiendo haber servido al Poder Judicial los últimos cinco años […]

C.3. En el año 2013, cuando el servidor judicial presentó la gestión, para reconocimiento de jubilación, a lo interno del Poder Judicial regía el reglamento aprobado por Corte Plena en la sesión n.° 36-06 celebrada el 4 de diciembre de 2006, artículo XI, denominado: Reglamento para el reconocimiento de tiempo servido en el Poder Judicial y en otros entes públicos para efectos del pago de anualidades y la jubilación en el Poder Judicial. De este cuerpo normativo son relevantes los siguientes ordinales: 
· Artículo 1:

Ámbito de aplicación.- De conformidad con el artículo 231 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, este reglamento regula el reconocimiento del tiempo servido en el Poder Judicial, así como en el resto del Estado y demás entes públicos, para los efectos de las anualidades y la jubilación, que se concedan a todos los servidores judiciales tanto propietarios como interinos.

· Artículo 6:

Solicitud del reconocimiento de tiempo servido para efectos de las anualidades y la jubilación.- La solicitud de reconocimiento de tiempo servido para efectos de las anualidades y la jubilación, podrá realizarla el servidor activo en cualquier momento de su relación de servicio, independientemente del tiempo transcurrido. 
En el caso de los jubilados del Poder Judicial, que no hayan solicitado el reconocimiento del tiempo servido durante su relación laboral con este Poder de la República, lo podrán hacer en el momento que a bien lo tengan, independientemente del tiempo transcurrido.

El reconocimiento de tiempo servido en otros órganos del Estado, entes o empresas públicas, se efectuará a petición del funcionario o de la funcionaria interesada, para efectos de anualidades y de jubilación.

· Artículo 10:
Reconocimiento de tiempo servido en otros entes públicos.- A gestión del interesado, se deberá reconocer toda la antigüedad del servidor por los trabajos prestados en otros entes públicos (Administración Pública Central y Administración Pública Descentralizada), excepto cuando haya sido bajo la modalidad de servicios profesionales, es decir por el sistema de honorarios o cuando la remuneración haya sido mediante dietas.-

Se reconocerán anualidades por el tiempo servido a los empleados de los entes económicos de la Administración Pública, que se cataloguen como funcionarios públicos. 

Para el cómputo del tiempo servido se tomará en cuenta todo el tiempo laborado en entes públicos en forma remunerada, de conformidad con las siguientes reglas:

1. El reconocimiento y pago de anualidades es procedente, aún cuando el servidor haya prestado servicios de manera discontinua, interina o en propiedad. 

2. Se tomará en cuenta el tiempo de trabajo desde el período en que fue nombrado en un ente público o ente económico de la Administración Pública.  

3. Los períodos de permisos sin goce de salario iguales o superiores a un mes, no serán tomados en cuenta para el cálculo. 

Las excepciones del artículo 4°, párrafo 2°, son aplicables al tiempo servido fuera de la institución. 

4. Se pagarán aumentos anuales a partir del ingreso y del reingreso, cada vez que el servidor judicial cumpla 360 días (año salarial) de labor continua efectiva. Los anuales estarán sujetos a las siguientes reglas: 1) El porcentaje de la anualidad. 2) Las disposiciones de este inciso no rigen para los profesionales en ciencias médicas a los que se les aplica lo dispuesto en la Ley de Incentivos Médicos. 
El reconocimiento del tiempo servido fuera del Poder Judicial, se hará de oficio o a solicitud de la parte interesada, y tendrán efectos desde el ingreso si ya tenía un año o más acumulados o a partir del momento en que se complete el primer año (sumando el tiempo reconocido y el que labre en forma efectiva en el Poder Judicial).

· Artículo 21:

Vigencia.- Este reglamento rige a partir de su publicación y deroga cualquier otra disposición reglamentaria que sobre esta materia se le oponga. 

En lo que beneficie a los funcionarios y servidores judiciales este reglamento se aplicará retroactivamente. 

C.4. Nuestro ordenamiento jurídico, a través de diversas normas, define quién es servidor público y qué debe entenderse por Administración Pública; conceptos que revisten importancia en este estudio: 

C.4.1. Servidor Público:

· Artículo 111 de la Ley General de la Administración Pública: 

1. Es servidor la persona que presta sus servicios a la Administración o a nombre y por cuenta de ésta, como parte de su organización, en virtud de un acto válido y eficaz de investidura, con entera independencia del carácter imperativo, representativo, remunerado, permanente o público de la actividad respectiva. 
2. A este efecto consideránse equivalentes los términos “funcionario público”, “servidor público”, “encargado de servicio público”, y demás similares, y el régimen de sus relaciones será el mismo para todos, salvo que la naturaleza de la situación indique lo contrario. 

3. No se consideran servidores públicos los empleados de empresas o servicios económicos del Estado encargadas de gestiones sometidas al derecho común.

· Artículo 112 ídem:

1. El derecho administrativo será aplicable a las relaciones de servicio entre la Administración y sus servidores públicos. 

2. Las relaciones de servicio con obreros, trabajadores y empleados que no participan de la gestión pública de la Administración, de conformidad con el párrafo 3, del artículo 111, se regirán por el derecho laboral, o mercantil, según los casos. 

3. Sin embargo, se aplicarán también a estos últimos las disposiciones legales o reglamentarias de derecho público que resulten necesarias para garantizar la legalidad y moralidad administrativas, conforme lo determine por Decreto el Poder Ejecutivo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputarán como públicos.
· Artículo 585 del Código de Trabajo:

Trabajador del Estado o de sus Instituciones, es toda persona que preste a aquél o a éstas un servicio material, intelectual o de ambos géneros, en virtud de nombramiento que le fuere expedido por autoridad o funcionario competente, o por el hecho de figurar en las listas de presupuestos o en los de pago por planillas. Cualquiera de estas últimas circunstancias sustituye, para todos los efectos legales, al contrato escrito de trabajo. 

C.4.2. Administración Pública:

· Artículo 1, inciso 3, del Código Procesal Contencioso Administrativo:
Para los fines de la presente Ley, se entenderá por Administración Pública:

a) La Administración central. 

b) Los Poderes Legislativo, Judicial y el Tribunal Supremo de Elecciones, cuando realicen funciones administrativas. 

c) La Administración descentralizada, institucional y territorial, y las demás entidades de Derecho público. 

C.5. En el año 2003, momento en que el Consejo Superior dictó el acto administrativo que reconoció al Lic. Brenes Barahona el tiempo servido en el Ministerio de la Presidencia para efectos de anualidades, estaba vigente la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa (derogada por el Código Procesal Contencioso Administrativo que rige hoy en día). En lo que interesa, esta ley disponía:

· Artículo 10:

[…]

4. La Administración podrá actuar contra un acto propio, firme y creador de algún derecho subjetivo, cuando el órgano superior de la jerarquía administrativa que lo dictó, haya declarado, en resolución fundada, que es lesivo a los intereses públicos que ella representa. Asimismo, cuando se trate de actos o contratos relacionados con la Hacienda Pública y, a pesar de contar con dictamen de la Contraloría General de la República que recomiende la declaratoria de nulidad de estos por ser lesivos para las finanzas públicas, la Administración competente omita efectuar dicha declaratoria en el plazo de un mes, el órgano contralor quedará facultado para accionar en contra de dicho acto.
· Artículo 35:

1. Cuando la propia Administración, autora de algún acto declarativo de derechos, pretenda demandar su anulación, ante la jurisdicción contencioso-administrativa, previamente deberá declararlo lesivo a los intereses públicos, económicos o de otra naturaleza, en el plazo de cuatro años contados a partir de la fecha en que haya sido dictado. 

2. Los actos dictados por un departamento ministerial no podrán ser declarados lesivos por un ministro de un ramo distinto, pero sí por el Consejo de Gobierno, previa a la Procuraduría General de la República o a la Contraloría General de la República, según corresponda. 
(Así reformado por el artículo 68 de la Ley N° 8422 Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, de 6 de octubre de 2004).

C.6. Actualmente rige el Código Procesal Contencioso Administrativo, que empezó a regir el 1 de enero de 2008, según lo dispuso su propio artículo 222. De este deben traerse a colación las siguientes disposiciones normativas:
· Artículo 34:

1) Cuando la propia Administración, autora de algún acto declarativo de derechos, pretenda demandar su anulación ante la Jurisdicción Contencioso – Administrativa, previamente el superior jerárquico supremo deberá declararlo lesivo a los intereses públicos, económicos o de cualquier otra naturaleza. El plazo máximo para ello será de un año, contado a partir del día siguiente a aquel en que haya sido dictado, salvo si el acto contiene vicios de nulidad absoluta, en cuyo caso, dicha declaratoria podrá hacerse mientras perduren sus efectos. En este último supuesto, el plazo de un año correrá a partir de que cesen sus efectos y la sentencia que declare la nulidad lo hará, únicamente, para fines de su anulación e inaplicabilidad futura.

[…]

4) La declaratoria de lesividad de los actos dictados por órganos administrativos con personalidad jurídica instrumental, será emitida por el superior jerárquico supremo. 

5) La pretensión de lesividad no podrá deducirse por la vía de la contrademanda.

· Artículo 39:

1) El plazo máximo para incoar el proceso será de un año, el cual se contará:

a) Cuando el acto impugnado deba notificarse, desde el día siguiente al de la notificación. 

b) En el caso de que el acto deba comunicarse mediante publicación, desde el día siguiente a la única o última publicación. 

c) En los supuestos de actuaciones materiales, a partir del día siguiente a la cesación de sus efectos. 

d) En los supuestos de silencio positivo, cuando quien lo impugne sea un tercero, desde el día siguiente a aquel en que se ejecute el respectivo acto en su contra.

e) En el supuesto del proceso de lesividad, a partir del día siguiente a la firmeza del acto que la declara. 

2) La nulidad declarada en el proceso incoado, dentro del plazo establecido en el presente artículo, tendrá efectos retroactivos. La misma regla se aplicará para el caso del proceso de lesividad interpuesto dentro del año previsto en el artículo 34 de este Código. 

· Artículo 40:

1) Serán impugnables los actos administrativos absolutamente nulos, para efectos de su anulación e inaplicabilidad futura, así como las conductas omisivas, mientras subsistan sus efectos continuados, pero ello únicamente para su anulación e inaplicabilidad futura. 

2) En estos casos, el plazo máximo para interponer el proceso será de un año a partir del día siguiente al cese de sus efectos. 
· Transitorio III:

El régimen de impugnación de los actos que hayan quedado firmes en la vía administrativa antes de la vigencia del presente Código, se regirá por la legislación vigente en ese momento. 

C.7. La Ley General de la Administración Pública, por su parte, dispone:
· Artículo 140:

El acto administrativo producirá su efecto después de comunicado al administrado, excepto si le concede únicamente derechos, en cuyo caso lo producirá desde que se adopte. 

· Artículo 173, inciso 5 (anterior al CPCA):

5.- La potestad de revisión oficiosa consagrada en este artículo caducará en cuatro años.  

D. Resoluciones judiciales de interés:

D.1. Sala Primera, sentencia n.° 1208 de las 8:55 horas del 18 de setiembre de 2014: 

III.- En atención a los argumentos esbozados, es necesario primero hacer referencia a lo dispuesto tanto en el transitorio III citado por el recurrente como el IV del CPCA. El transitorio III dispone: “El régimen de impugnación de los actos que hayan quedado firmes en la vía administrativa antes de la vigencia del presente Código, se regirá por la legislación vigente en ese momento.” Lo anterior está referido a los plazos para acudir al proceso jurisdiccional luego de que la conducta administrativa alcanzó la condición de firme (plazo de caducidad de la acción). En consecuencia, el plazo normal para impugnar jurisdiccionalmente un acto que alcanzó firmeza antes del 2008 será, en principio, de dos meses (artículo 37 LRJCA); mientras que si se trata de la nulidad absoluta, se extenderá a cuatro años (artículo 175 de la LGAP antes de la reforma incorporada por el CPCA). Además, el transitorio IV establece: “Los procesos contencioso-administrativos y los juicios ordinarios atribuidos a la vía civil de Hacienda, interpuestos con anterioridad a la entrada en vigencia de este Código, cualquiera que sea su estado procesal, continuarán sustanciándose, en todos sus trámites y recursos, por las normas que regían a la fecha de inicio. Para tal efecto, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda continuará con el trámite de dichos asuntos hasta su finalización, y el Tribunal Contencioso-Administrativo mantendrá las secciones que sean convenientes para conocer de las demandas de impugnación previstas en los artículos 82 a 90 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, y en grado de las resoluciones que dicte el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda.” De la letra de la citada norma se colige que los procesos iniciados con anterioridad a la entrada en vigencia del CPCA, continuarán sustanciándose conforme a las normas de la LRJCA. El legislador optó por la no adecuación de los procesos ya iniciados antes de la entrada en vigencia de la nueva legislación. Lo cual, contrario sensu, significa, que todo proceso incoado a partir del primero de enero de 2008, debe ser tramitado y resuelto conforme al CPCA, con independencia de la fecha en que se emitió, adoptó o recurrió administrativamente la conducta pública impugnada (en ese sentido sentencia de esta Sala no. 527-F-S1-2011 de las 8 horas 55 minutos del 27 de abril de 2011) (La negrita no corresponde al original)

D.2. Tribunal de Casación de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, sentencia n.° 51-A-TC-2013 de las 15:50 horas del 13 de junio de 2013:

Este proceso, al igual que en el precedente transcrito, estima este órgano casacional, el acto administrativo cuestionado, emitido por el Concejo Municipal del Ayuntamiento de Nicoya, mediante el cual se ordenó la reapertura del camino público, no es de efectos jurídicos continuados, sino instantáneos. Se agotó con su ejecución; es decir, cuando se reabrió el camino. Las distintas consecuencias que se puedan derivar, entre ellas, la interposición de la denuncia ante el Ministerio Público de Nicoya por parte del Gobierno Local demandado, no constituye efecto jurídico y directo de lo en él dispuesto; por el contrario, es una repercusión consecuencial y secundaria, pero no de incidencia repetida. Tampoco determina que pueda considerarse de efectos continuados, como lo afirma el casacionista, el hecho que se haya ejecutado antes que el recurso vertical se resolviera. Esto por cuanto, al ser eficaz era ejecutorio –artículos 140 y 146 de la LGAP-. En este sentido, debe tenerse presente, en vía administrativa, su validez fue confirmada mediante sentencia no. 148-2008 de las 15 horas del 13 de marzo de 2008, emitida por la Sección Cuarta del Tribunal Contencioso, actuando como superior jerárquico impropio; lo cual constituye el objeto de discusión en este proceso. 

D.3. Sala Primera, sentencia n.° 1426-F-S1-2012 de las 10:10 horas del 23 de octubre de 2012:
Empero, a partir de sus argumentos, en particular de la relación que establece con el numeral 175 de la Ley General de la Administración Pública, se puede extraer que en realidad se refiere al transitorio III, el cual establece: “El régimen de impugnación de los actos que hayan quedado firmes en la vía administrativa antes de la vigencia del presente Código, se regirá por la legislación vigente en ese momento.” Así, la ultractividad de la redacción original del precepto 175 previamente citado, y por ende, del plazo de caducidad de cuatro años, únicamente cobija aquellos actos que hayan adquirido firmeza antes del 2008. Es decir, el supuesto de hecho determinante para la aplicación del transitorio mencionado es el momento a partir del cual se puede considerar que el acto adquirió firmeza. En la especie, se tiene que el oficio ORI-R-1437-2007 cuya nulidad se pretende se le notificó al aquí actor hasta el día 5 de febrero  de 2008 (octavo hecho probado de la sentencia, el cual no fue cuestionado). En este sentido, y dado que la eficacia de los actos, salvo que concedan derechos al particular, se encuentra supeditada a la comunicación (art. 140 de la Ley General de la Administración Pública), lo cierto es que la firmeza del acto sobrevino cuando ya estaba vigente el CPCA. Con base en lo anterior, el hecho de que el procedimiento se tramitara, o incluso que el acto cuestionado se dictara en el 2007, no supone la aplicación del régimen de impugnación vigentes antes del 2008, lo que descarta la tesis esgrimida en el recurso. 
IX.- Resta ahora analizar el segundo argumento planteado por el recurrente para cuestionar la caducidad decretada, según el cual, el acto impugnado es de efectos continuados. En principio, este supuesto es propio de aquellas relaciones jurídicas de duración, entendiendo que opera cuando el acto incide reiteradamente en la esfera jurídica del particular, ya sea creando, modificado [sic] o extinguiendo durante ese período las relaciones o situaciones jurídicas que integran dicha esfera jurídica. Contario [sic] a lo que ocurre en aquellos actos de efecto instantáneo en los que su incidencia o efecto se agota en un solo momento, precisamente en el que varía, en forma positiva o negativa, el conjunto de derechos, potestades, obligaciones, deberes, y cargas de las personas. En el presente caso, no cabe duda que la denegatoria del reconocimiento del título definió una situación jurídica para el señor Jiménez. Esto marcó y definió, en un solo espacio temporal, la denegatoria, por imposibilidad jurídica, de alcanzar un nuevo estatus académico. Ahora bien, las distintas consecuencias que se puedan derivar de ello, como la pretendida imposibilidad de acceder a estudios de postgrado, o bien, eventuales ingresos adicionales, no constituyen efectos jurídicos y directos dispuestos por el acto administrativo que resolvió la gestión del petente, sino, que derivan, precisamente, de esa consolidación del estatus académico otorgado como una repercusión consecuencial, secundaria y permanente en el tiempo, pero no de incidencia repetida. En la línea de lo expuesto en el considerando anterior, el acto impugnado no es la causa de las afectaciones aducidas, sino que tales efectos son derivación del estatus jurídico que se perpetuó una vez resuelta la gestión de homologación. Así, no es de recibo la tesis de que se trata de un acto de efectos continuados. (La negrita no corresponde al original)

D.4. Sala Primera, sentencia n.° 94 de las 9:10 horas del 3 de febrero de 2011:

III.- Previamente a analizar el primer agravio esgrimido, conviene referirse al régimen anulatorio de los actos administrativos. Por el principio de intangibilidad de los actos propios, que emana del numeral 34 de la Carta Magna, la Administración tiene vedado anular o dirigirse por sí misma, contra los actos por ella emitidos, que declaren derechos subjetivos a favor del administrado. La salvedad la constituyen los supuestos de revocación y declaratoria oficiosa de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, contempladas en la LGAP. En esa línea pueden consultarse entre otras, las sentencias de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, no. 2244-2004 de las 14 horas 59 minutos del 2 de marzo de 2004 y no. 17446-2005 de las 7 horas 51 minutos del 20 de diciembre de 2005. Este principio se erige entonces, como garante de los administrados frente a la Administración, quien no podrá desconocer mediante un acto posterior, los derechos subjetivos que les ha otorgado o reconocido. En virtud de lo anterior, la potestad de aquélla para declarar por sí la nulidad, se ha configurado atendiendo a dos hipótesis distintas: el acto ablativo y el declaratorio de derechos a favor del administrado. En la primera, plenamente compatible con el principio mencionado, la Administración tiene la posibilidad de revisar de oficio y declarar la nulidad del acto que le causaba una situación de desventaja o gravamen, en razón de que el resultado será beneficioso para la esfera jurídica del administrado. Desde otro ángulo, cuando de por medio se hallen derechos subjetivos otorgados en el acto, para ser declarada su nulidad en vía administrativa, ésta ha de ser absoluta, evidente y manifiesta. Si el vicio no reviste tales características, la Administración no podrá de oficio decretar la nulidad, y deberá, para que se suprima el acto con motivo de su invalidez, acudir al proceso de lesividad, establecido legalmente como concreción del artículo 49 de la Constitución Política, que a su vez, estatuye a la jurisdicción contencioso administrativa, garante de los derechos subjetivos e intereses legítimos de los administrados. La LRJCA, hoy derogada, disponía en los cánones 10 y 35, como requisito de entrada a este proceso, el que el órgano superior de la jerarquía administrativa que emitió el acto, previamente y en resolución fundada, lo haya declarado lesivo a los intereses públicos, económicos, o de cualquier naturaleza, dentro del plazo de cuatro años a partir de su dictado. La legislación procesal vigente, sea el CPCA, reprodujo en gran medida, aunque con distinta redacción, las normas de la LRJCA recién comentadas, salvo, según se verá, lo del plazo concedido para efectuar esa declaratoria, el que se disminuyó ostensiblemente. Así, el numeral 10.5 de esta normativa establece a la Administración como legitimada para  impugnar un acto propio, firme y creador de un derecho subjetivo, siempre que –continúa el precepto de comentario- el superior jerárquico supremo haya declarado, en resolución fundada, que es lesivo a los intereses públicos. En la misma línea, el ordinal 34 ibídem expresa que para demandar la anulación de un acto declaratorio de derechos, el superior jerárquico supremo de la Administración, deberá de previo declararlo lesivo a los intereses públicos, económicos o de cualquier naturaleza (inciso 1). En este punto, conviene destacar el inciso 4), el cual se lee: “La declaratoria de lesividad de los actos dictados por órganos administrativos con personalidad jurídica instrumental, será emitida por el superior jerárquico supremo”. Por otra parte, en cuanto al plazo para la declaratoria de lesivo –aquí gravita la mayor diferencia con el régimen de la LRJCA-, el Código de referencia dispone que, en tesis de principio, deberá hacerse en el plazo de un año a partir del día siguiente a aquél cuando se dictó, salvo algunas hipótesis (como el caso del acto con efectos continuados, o el de la lesividad relativa a la tutela de bienes del dominio público).

E. Pronunciamientos de la Procuraduría General de la República:

E.1. Dictamen n.° C-069-2015 de fecha 9 de abril de 2015:

En el caso de los actos administrativos dictados de previo a la promulgación del Código Procesal Contencioso Administrativo, por disposición del transitorio III de ese cuerpo normativo, se deben regir por la legislación vigente al momento. Dispone la norma, lo siguiente: 

TRANSITORIO III.- El régimen de impugnación de los actos que hayan quedado firmes en la vía administrativa antes de la vigencia del presente Código, se regirá por la legislación vigente en ese momento. 

Antes de la reforma operada por el Código Procesal, el artículo 173 de la Ley General de la Administración Pública, establecía un plazo de cuatro años para anular los actos administrativos generadores de derechos. 
Por otra parte, debemos advertir que el tema del plazo para la impugnación de los actos administrativos con efectos continuados o que hayan sido emitidos con anterioridad a la promulgación del Código Procesal Contencioso Administrativo, ha sido cuestionado ante la Sala Constitucional bajo el expediente 14-012592-0007-CO.

Dispone la resolución de curso de la acción indicada, auto de las trece horas y doce minutos del veinte de agosto del dos mil catorce, para los efectos que interesan a esta consulta, lo siguiente: 

“Se da curso a la acción de inconstitucionalidad interpuesta por… en su condición de integrante y apoderado judicial de la Junta Directiva de la Asociación Nacional de Empleados Judiciales (ANEJUD); para que se declaren inconstitucionales el inciso primero del artículo 34, el artículo 40 y el transitorio III, todos, del Código Procesal Contencioso Administrativo, Ley número 8508, por estimarlos contrarios a los principios de seguridad jurídica, de razonabilidad y proporcionalidad, y de progresividad de los derechos sociales y el artículo 34 de la Constitución Política… Este aviso sólo afecta los procesos judiciales pendientes en los cuales se discuta la aplicación de lo impugnado y se advierte que lo único que no puede hacerse en dichos procesos, es dictar sentencia o bien, el acto en que hay de aplicarse lo cuestionado en el sentido en que lo ha sido. Igualmente, lo único que la acción suspende en vía administrativa es el dictado de la resolución final en los procedimientos tendentes a agotar esa vía, que son los que se inician con y a partir del recurso de alzada o de reposición interpuestos contra el acto final, salvo, claro está, que se trate de normas que deben aplicarse durante la tramitación, en cuyo caso la suspensión opera inmediatamente. Dentro de los quince días posteriores a la primera publicación del citado aviso, podrán apersonarse quienes figuren como partes en asuntos pendientes a la fecha de interposición de esta acción, en los que se discuta la aplicación de lo impugnado o aquellos con interés legítimo, a fin de coadyuvar en cuanto a su procedente o improcedencia, o para ampliar, en su caso, los motivos de inconstitucionalidad en relación con el asunto que les interese. Se hace saber además, que de conformidad con los artículos 81 y 82 de la Ley de Jurisdicción Constitucional y conforme lo ha resuelto en forma reiterada la Sala (resoluciones 0536-91, 0537-91, 0554-91 y 0881-91) esta publicación no suspende la vigencia de la norma en general, sino únicamente su aplicación en los casos y condiciones señaladas. Notifíquese. Gilbert Armijo Sancho, Presidente”.
De acuerdo con lo señalado por la Sala Constitucional, los procesos administrativos y contencioso administrativos tendientes a anular un acto declaratorio de derechos podrán ser abiertos o interpuestos, según sea el caso, por las Administraciones Públicas. 

En el caso de los procesos de nulidad absoluta, evidente y manifiesta, como regla de principio, es posible emitir el acto final del procedimiento y lo único que se suspende es la resolución de los recursos interpuestos contra el acto final. 

Decimos que lo anterior es una regla de principio, pues si durante el procedimiento se ha interpuesto alguna gestión en torno al plazo para el inicio de la gestión, el procedimiento deberá sustanciarse pero deberá ser suspendido por la Administración al momento en que el asunto esté listo para emitir el acto final, una vez recibido el dictamen favorable de la Procuraduría General de la República. 

En el caso del proceso contencioso, el procedimiento será suspendido cuando esté listo para emitirse sentencia, salvo que la norma deba ser aplicada con anterioridad como podría ser el caso de una prescripción o caducidad solicitada, en cuyo caso, podrá ser suspendido por el juzgado en ese momento, o diferir la resolución de la defensa previa al momento del dictado de sentencia. 
E.2. Dictamen C-085-2010 de fecha 15 de abril de 2010:

I. EL PLAZO DE CADUCIDAD LEGAL PARA DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA, EVIDENTE Y MANIFIESTA DE UN ACTO DECLARATIVO DE DERECHOS.

De otro extremo, conviene hacer algunas consideraciones en orden al plazo de caducidad que la Ley establece para declarar, en sede administrativa, la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de un acto declarativo de derechos subjetivos. 

En este sentido, conviene advertir que en el presente asunto, la Administración Local pretende declarar inválidos determinados visados de planos que autorizaron el fraccionamiento de un fundo ubicado en la Zona de Parcelas Agrícolas. Esto por contravenir en regulaciones establecidas en el Plan Regulador del Cantón de Vásquez de Coronado en orden al frente mínimo y área mínima necesarios para autorizar un fraccionamiento en la Zona de Parcelas Agrícolas (artículo 14.5 del Plan Regulador.)
Sin embargo, de acuerdo con los documentos que se han aportado, los visados cuya nulidad se alega datan de diciembre de 2000.

Por lo tanto, resulta de interés señalar que, de acuerdo con la relación entre el transitorio III del Código Procesal Contencioso Administrativo y el numeral 173 de la Ley General de la Administración Pública, en el caso de los actos adoptados con anterioridad al 1 de enero de 2008 –fecha de la entrada en vigencia del Código Procesal Contencioso Administrativo- el plazo de caducidad aplicable es el de cuatro años, aún para los actos cuyos efectos perduren en el tiempo. Plazo que regía dichos actos de conformidad con el párrafo 5 del artículo 173 antes de ser reformado por el Código Procesal Contencioso Administrativo. Este criterio ha sido expuesto claramente en el dictamen C-059-2009 de 23 de febrero de 2009:

“2. Se advierte que, en virtud de la modificación de los artículos 173 y 183 de la Ley General citados, a consecuencia de la emisión del Código Procesal Contencioso Administrativo, es necesario tomar en cuenta la fecha de la emisión del acto que se estima nulo. Lo anterior por cuanto, de verificarse que la adopción del acto se dio antes del 1 de enero de 2008, regiría el plazo de cuatro años dentro del cual se debe emitir el acto declaratorio de la nulidad absoluta evidente y manifiesta, o bien, se debe interponer el proceso contencioso administrativo. Por el contrario, si el acto se emitió con posterioridad al 1 de enero de 2008, debe entenderse que la potestad anulatoria se mantiene abierta mientras que los efectos del acto perduren en el tiempo (tal el caso de un acto de incorporación de un miembro que se encuentre activo)” (Criterio reiterado en el dictamen C-233-2009 de 26 de agosto de 2009)
Finalmente, conviene indicar que esta Procuraduría General se ha referido ampliamente a la posibilidad de declarar la nulidad absoluta, evidente y manifiesta de un visado que autorice el fraccionamiento de una finca, y por tanto la nulidad de los actos que se pudieren derivar de dicho visado, en su dictamen C-069-2003 de 20 de marzo de 2003.

E.3. Dictamen C-059-2009 de fecha 23 de febrero de 2009:
2. Se advierte que, en virtud de la modificación de los artículos 173 y 183 de la Ley General citados, a consecuencia de la emisión del Código Procesal Contencioso Administrativo, es necesario tomar en cuenta la fecha de la emisión del acto que se estima nulo. Lo anterior por cuanto, de verificarse que la adopción del acto se dio antes del 1 de enero del 2008, regiría el plazo de cuatro años dentro del cual se debe emitir el acto declaratorio de la nulidad absoluta evidente y manifiesta, o bien, se debe interponer el proceso contencioso administrativo. Por el contrario, si el acto se emitió con posterioridad al 1 de enero del 2008, debe entenderse que la potestad anulatoria se mantiene abierta mientras que los efectos del acto perduren en el tiempo (tal el caso de un acto de incorporación de un miembro que se encuentre activo)
F. Conclusiones:

F.1. El Lic. Brenes Barahona pretende que el tiempo servido en el Ministerio de la Presidencia reconocido por el Consejo Superior para efectos de anualidades en la sesión n.° 45-03 celebrada el 24 de junio de 2003, artículo XXX, le sea reconocido para efectos de jubilación también; gestión que presentó ante la Dirección de Gestión Humana.
F.2. La Dirección de Gestión Humana consulta ante esta Dirección si la pretensión del servidor judicial resulta o no procedente, toda vez que durante el tiempo que prestó sus servicios al Ministerio antes mencionado devengó dietas. Asimismo pregunta si el reconocimiento llevado a cabo en el año 2003 es nulo y, en consecuencia, debe ser sometido al proceso de lesividad.
F.3. El Poder Judicial, en su carácter de Poder de la República y como parte de la independencia que caracteriza su funcionamiento, posee un régimen jubilatorio propio, regulado por las disposiciones normativas que se contienen en los cuerpos legales que han regido y rigen a lo interno de la institución. En ese orden de ideas, la pretensión del gestionante debe ser analizada de conformidad con lo dispuesto en el artículo 231 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y en el Reglamento para el reconocimiento de tiempo servido en el Poder Judicial y en otros entes públicos para efectos del pago de anualidades y la jubilación en el Poder Judicial, aprobado por Corte Plena en la sesión n.° 36-06 celebrada el 4 de diciembre de 2006, artículo XI, por estar este último vigente al momento de presentarse la solicitud. 
Siguiendo esa línea de pensamiento, interesa resaltar que el reglamento de cita expresamente señala en su artículo 10:

Reconocimiento de tiempo servido en otros entes públicos.- A gestión del interesado, se deberá reconocer toda la antigüedad del servidor por los trabajos prestados en otros entes públicos (Administración Pública Central y Administración Pública Descentralizada), excepto cuando haya sido bajo la modalidad de servicios profesionales, es decir por el sistema de honorarios o cuando la remuneración haya sido mediante dietas.- (La negrita no corresponde al original)
De su lectura se advierte, de manera clara e inequívoca, que el reconocimiento procede siempre y cuando el funcionario haya prestado sus servicios como tal y no bajo la modalidad de servicios profesionales; en otras palabras, que su remuneración haya sido cancelada como salario y no como dietas u honorarios. 
En el caso bajo análisis, la certificación de salarios emitida por el sistema de Contabilidad Nacional el pasado 3 de junio registra que el gestionante, durante el período que pretende reconocer, devengó dietas por parte del Ministerio de la Presidencia. Por consiguiente, de conformidad con la normativa que regula este trámite el reconocimiento solicitado por el servidor judicial no resulta procedente, por cuanto la remuneración mediante dietas se encuentra expresamente excluida de la normativa reglamentaria que tiene el Poder Judicial, para el reconocimiento de tiempo servido. 
F.4. El pago de las anualidades en el sector público se encuentra regulado en el artículo 12 de la Ley de Salarios de la Administración Pública; cuyo inciso d) reza: 
A los servidores del Sector Público, en propiedad o interinos, se les reconocerá, para efectos de los aumentos anuales a que se refiere el artículo 5° anterior, el tiempo de servicio prestado en otras entidades del Sector Público. Esta disposición no tiene carácter rectroactivo.
Ahora bien, dentro de la Administración Pública existen 2 tipos de relaciones laborales: una de servicio común y otra por servicios profesionales. En ese sentido, la Ley de Contratación Administrativa en el numeral 64 dispone:

Procedimiento de contratación de servicios. Los servicios técnicos o profesionales a cargo de personas físicas o jurídicas, se contratarán por los procedimientos de licitación pública, licitación abreviada o contratación directa, según su monto. (Así reformado mediante el artículo 1° de la ley N° 8511 del 16 de mayo del 2006).

Por otra parte, el ordinal 65 establece: 
Naturaleza. La contratación de servicios técnicos o profesionales no originará relación de empleo público, entre la Administración y el contratista, salvo en el caso del primer párrafo del artículo 67 de esta Ley. 
Y este último señala:

Servicios profesionales con sueldo fijo. Se autoriza a las entidades públicas para que, utilizando su régimen ordinario de nombramiento de funcionarios, contraten con sueldo fijo, a los profesionales que requieran para formalizar las operaciones, los avalúos, los peritajes, la atención de diligencias judiciales o administrativas o cualquier otro tipo de intervención profesional relacionada con los servicios que brindan. Para esos efectos, no operará el pago que rija por concepto de honorarios para la prestación de la actividad. La institución no trasladará el costo de la contratación de esos profesionales al usuario de los servicios; pero sí deberá cobrar los demás costos implícitos, cuando deba inscribirse el documento respectivo o se requiera pagar algún tipo de tributo.
De igual manera, el reglamento de esta ley hace alusión a los contratos de servicios que se celebran entre la Administración Pública y una persona física o jurídica. La disposición normativa 163 instituye:
Contrato de Servicio. Para la contratación de servicios técnicos o profesionales, a cargo de personas físicas o jurídicas, la Administración, deberá seguir los procedimientos de licitación pública, abreviada o contratación directa, según corresponda. 

Ese tipo de contrataciones no originará relación de empleo público entre la Administración y el contratista, y deberá remunerarse conforme las respectivas tarifas, cuando los servicios se encuentren regulados por aranceles obligatorios […]

A mayor abundamiento, la Procuraduría General de la República en la opinión jurídica n.° OJ-061-2003 de fecha 21 de abril de 2003 señaló: 

[…] es importante recordar que el numeral 67 de la Ley de la Contratación Administrativa citada supra, prevé, con carácter de excepción, la contratación de servicios profesionales de carácter permanente, a sueldo fijo, conforme al régimen ordinario de nombramiento de la respectiva Institución, siendo que en esos casos en concreto sí se origina relación de empleo público entre la Administración y el contratista.

Y en dictamen n.° C-195-2001 de fecha 12 de julio de 2001 expuso:

A contrario sensu, si la contratación por servicios profesionales es originada en los términos que establecen los artículos 64 y 65 de aquella Ley, naturalmente, al no existir los componentes de una relación de servicio común con la Administración Pública, no sería procedente el reconocimiento del tiempo para los efectos del pago de los aumentos anuales”. 
G. Criterio legal
De conformidad con lo antes expuesto, se estima, salvo mejor criterio, que el Lic. Brenes Barahona no se encuentra dentro de la excepción contemplada en el artículo 67 antes trascrito y, en consecuencia, entre este y el Ministerio de la Presidencia no se suscitó una relación de empleo público que conlleve al reconocimiento de tiempo servido por parte de este Poder de la República. 
Así las cosas, esta Dirección considera que el acto administrativo dictado en sesión n.° 45-03 celebrada el 24 de junio de 2003, artículo XXX, mediante el cual se reconoció el tiempo servido por parte del gestionante en dicho Ministerio para efectos de anualidades no resultaba legalmente procedente, toda vez que el funcionario judicial devengó dietas y no salario. Ahora bien, al tratarse de un acto dictado el 24 de junio de 2003, debe determinarse qué normativa le resulta aplicable: Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa –en adelante LRJCA- o el Código Procesal Contencioso Administrativo –en adelante CPCA-. Una vez analizados estos dos instrumentos jurídicos, la Ley General de la Administración Pública –en adelante LGAP-, así como resoluciones dictadas por la Sala Primera y el Tribunal de Casación de lo Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, información consignada en este informe, se concluye que este caso debe ser analizado el amparo de la normativa que estuvo vigente antes de la entrada en vigencia del CPCA (1 d enero de 2008), según lo dicta el Transitorio III de este último instrumento jurídico:
El régimen de impugnación de los actos que hayan quedado firmes en la vía administrativa antes de la vigencia del presente Código, se regirá por la legislación vigente en ese momento. 

Lo anterior, toda vez que el acto adquirió firmeza desde el día en que fue tomado, según lo estipulado en el ordinal 140 de la LGAP. Por lo tanto, el plazo de 4 años que tenía la Institución para declarar en vía administrativa la nulidad absoluta evidente y manifiesta del acto ha transcurrido de sobra; así como el término para presentar el proceso de lesividad en la vía judicial.
 Como corolario de lo expuesto, esta Dirección es del criterio que el reconocimiento del tiempo servido por parte del Lic. Brenes Barahona en el Ministerio de la Presidencia para efectos de jubilación, por este solicitado, no resulta procedente; toda vez que el Reglamento para el reconocimiento de tiempo servido en el Poder Judicial y en otros entes públicos para efectos del pago de anualidades y la jubilación en el Poder Judicial, aprobado por Corte Plena en la sesión n.° 36-06 celebrada el 4 de diciembre de 2006, artículo XI, es claro en señalar que este no procede cuando la persona interesada haya percibido por remuneración honorario o dietas. 
En relación con el reconocimiento llevado a cabo por este Consejo en el año 2003 para efectos de anualidades, se estima cuenta con un vicio de nulidad, pero ésta no es evidente y manifiesta al no haberse desprendido de la certificación que sirvió de base para el reconocimiento, que la remuneración devengada por el señor Brenes Barahona, correspondiera a dietas. De manera que lo correspondiente sería la interposición del proceso contencioso de lesividad, no obstante, al día de hoy ha transcurrido el plazo otorgado por nuestro ordenamiento para presentar dicho proceso judicial.
Lo anterior sin perjuicio de que a lo interno de la Dirección de Gestión Humana, se deban investigar posibles responsabilidades disciplinarias y/o patrimoniales de las personas servidoras que tuvieron a cargo el estudio de reconocimiento de anualidades del gestionante. 
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