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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA

Al contestar refiérase

al oficio N° 08922
27 de junio de 2006

DAGJ-1050-2006

Máster

Enrique Muñoz Aguilar

Jefe

UNIDAD DE RECURSOS HUMANOS

Estimado señor:

Asunto: Se emite criterio sobre el pago de preaviso por parte de servidores que pasan a prestar sus servicios a otras entidades públicas sin solución de continuidad.  
Damos respuesta a su oficio DEI-URH-230 de 10 de mayo de 2006, mediante el cual nos formula consulta respecto a la obligación que tienen los servidores de rendir el preaviso correspondiente conforme a las reglas del artículo 28 del Código de Trabajo, so pena del deber de la Administración de cobrarle al servidor su omisión total o parcial en dar ese aviso previo, en situaciones en las que los funcionarios pasan a prestar en forma continua sus servicios a otros órganos y entidades públicas, ya que la duda estriba en la procedencia jurídica de la aplicación de la doctrina del Estado como patrono único en estos casos.

I. Criterio del Despacho

Para atender la presente consulta, nos permitimos primeramente referirnos brevemente al régimen general que regula la materia objeto de consulta, el cual tanto en el sector público como en el privado se origina en el instituto del preaviso regulado por el artículo 28 del Código de Trabajo, que consiste en una notificación previa de carácter obligatorio que la ley dispone a cargo de la parte que pone término a la relación laboral –sea el patrono o el servidor-, permitiendo al primero suplir con antelación al recurso humano que se marcha a fin de no afectar al servicio público, en tanto que al segundo le ofrece la posibilidad de poder tener tiempo de conseguir otro trabajo.

Cabe señalar que si bien el Código de Trabajo permite al patrono renunciar expresa o tácitamente a este aviso previo, en el sector público en principio eso no es factible jurídicamente, como bien ha sostenido tanto la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia (resolución No.98 de las 10:10 horas del 21 de junio de 1991 como la Procuraduría General de la República (dictámen C-018-96 de 01 de febrero de 1996).

  Decimos en principio, por cuanto en el sector público se ha elaborado por los tribunales de justicia una tesis jurisprudencial que concibe al Estado como patrono único, adoptada para considerar la antigüedad que acumula un servidor para distintas entidades públicas de modo que “...éste tiene derecho a que se reconozca dicha antigüedad para ciertos y determinados efectos, como pueden ser: las cuotas cotizadas en distintas instituciones públicas para acogerse a un régimen de pensión, los años de servicio en la Administración Pública reconocidos en forma de anualidades cuando pasa a ocupar un cargo en otra dependencia pública, así como el tiempo servido en diferentes órganos, entidades y empresas públicas computándose para efectos del derecho a vacaciones respectivo” (véase el oficio DAGJ-1009-2005 de 21 de abril de 2005).

Lo anteriormente expuesto significa que bajo la tesis del Estado como patrono único se ha llegado incluso a señalar que si un servidor renuncia a un cargo público en una determinada institución y pasa a desempeñarse en forma ininterrumpida en otra entidad del sector público, en caso de que por normas estatutarias o convencionales tenga derecho al auxilio de cesantía, el recibir tal pago le impediría trasladarse a prestar sus servicios a otra institución pública si de previo no hace el respectivo reintegro de esas prestaciones, tal y como ha tenido oportunidad de analizar esta División en el oficio DAGJ-2334-2005 (09730) de 12 de agosto de 2005.

De esa forma, para ser consecuentes con la tesis del Estado como patrono único considera esta División Jurídica que si un servidor pasa a laborar en forma continua para otra entidad pública no resulta aplicable el pago del preaviso, ya que en definitiva es el mismo Estado el que se ve beneficiado por los servicios del funcionario y sería ilógico exigir un aviso previo a un servidor que lo que pretende en seguir sirviendo en un órgano y funciones distintas, pero siempre ligado o vinculado a la función pública.


Por lo tanto, se concluye que no es exigible el preaviso a un servidor que pasa a prestar sus servicios al Estado o sus instituciones en forma continua puesto que mantiene su condición de servidor público y será en la nueva entidad adonde se traslada eventualmente el deber de preavisar, situación muy distinta a si la vinculación pretendida lo fuera en el ámbito de las empresas o entidades privadas, en cuyo caso no hay duda que el deber de preaviso en plenamente aplicable y exigible por parte de la respectiva Administración.

Atentamente,

	Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División
	               Lic. Jimmy Bolaños González MDC
    Fiscalizador
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