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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA

Al contestar refiérase

al oficio N° 10563
09 de octubre de 2008
DAGJ-1344-2008
Señor

Emmanuel Hess Araya
Gerente General 

PROCOMER 

Estimado señor:  

Asunto: Consulta sobre la procedencia jurídica de cancelar anticipadamente prestaciones laborales sin rompimiento de la relación laboral, o cesando la relación y luego recontrata a un servidor. 
Nos referimos a su oficio número GG-318-08 de fecha 04 de setiembre de 2008, en el cual requiere el criterio de esta Contraloría General “con el fin de determinar la viabilidad jurídica de cancelar anticipadamente las prestaciones laborales a un funcionario de esta Promotora, sin que exista rompimiento de la relación laboral; o bien, que se proceda con su despido, liquidación e inmediata recontratación” en la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica –en adelante PROCOMER-.
Para tal efecto, se adjunta el criterio jurídico DAL-262-2008 de 4 de setiembre de 2008 el cual considera que el pago anticipado de la cesantía sin haberse extinguido la relación laboral es, a su juicio, improcedente por la naturaleza del auxilio de cesantía y por no estar contemplada en las normas que rigen a esa entidad, además de que estima que también es jurídicamente inviable que se proceda con el despido con responsabilidad patronal y se recontrate inmediatamente a un funcionario de esa Promotora, esto último conforme al artículo 586 del Código de Trabajo.
· Criterio del Despacho
Con respecto a la solicitud que usted formula, le indicamos que de conformidad con el artículo 29 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República número 7428 del 07 de setiembre del año 1994, y la circular número CO-529, publicada en La Gaceta número 107 del 05 de junio del año 2000, denominada “Circular sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República”, la gestión que se nos formula no se ajusta a los términos de admisibilidad exigidos por esas normas, pues se trata de una consulta que versa sobre materia laboral o administrativo laboral y no estrictamente de Hacienda Pública, motivo por el cual procedemos al rechazo de plano de  la misma.


No obstante lo anterior, con el ánimo de colaboración y como opinión jurídica no vinculante ni impugnable según los términos del párrafo tercero del artículo 29 y 33 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, nos permitimos externar criterio relacionado con lo planteado en su consulta. 

Un primer aspecto que debe valorarse para atender esta consulta es el que atañe al régimen de empleo que rige al personal de PROCOMER, lo cual fue abordado por la Procuraduría General de la República en el dictamen C-243-2007 de 20 de julio de 2007, señalando que en virtud de su naturaleza jurídica como ente público no estatal y en razón de lo que disponen los artículos 11 inciso e) y 12 incisos a) y g) de la Ley No 7638 de 30 de octubre de 1996 (Ley de Creación del Ministerio de Comercio Exterior y de la Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica), se trata de un régimen de empleo mixto.

Lo anterior, en razón de que los empleados de PROCOMER : 
“…son regulados por el derecho privado en la mayoría de las actividades que desarrollan y excepcionalmente se encuentran vinculados al derecho público, pero únicamente cuando ejerzan las potestades públicas que le han sido asignadas por ley, por lo que hemos concluido que el régimen que regula las relaciones de trabajo en estos entes es de derecho privado, en el tanto el ámbito laboral  escapa a las prerrogativas y potestades administrativas otorgadas por la legislación a la corporación”
(…)

Así, hemos señalado que el derecho público resulta aplicable a las relaciones de empleo de los puestos gerenciales de las corporaciones, en atención a que son estos trabajadores los que dictan actos administrativos en ejercicio de las potestades públicas delegadas al ente.  Para el caso de PROCOMER, esta conclusión debe extenderse a todos aquellos empleados que realicen las funciones administrativas delegadas, y que como vimos, no se encuentran tan reducidas como en la mayoría de los entes públicos no estatales. 
Bajo esta misma línea de pensamiento, en el tanto sean públicos los fondos que administra el ente, los principios generales del Derecho Público - sobre todo en lo atinente a la debida fiscalización que sobre dichos fondos debe efectuarse -  les resultan de aplicación a los trabajadores que tengan por función la custodia o administración de dichos fondos. 
A partir de lo expuesto, debemos señalar que el régimen de empleo en la Promotora de Comercio Exterior es privado, pero sujeto a los principios de derecho público en aquellas materias que desarrollan las potestades administrativas delegadas y en lo atiente al régimen de fiscalización de los fondos públicos” (dictamen C-243-3007).

Una vez aclarado el carácter mixto del régimen de empleo que prevalece en PROCOMER, puede procederse a analizar los aspectos objeto de consulta, empezando por la viabilidad jurídica de cancelar anticipadamente las prestaciones laborales a “x” funcionario de esa Promotora.

En ese sentido, en el derecho privado es conocida la práctica de algunos patronos -como una liberalidad del patrono privado en el uso de su propio dinero- de liquidar en forma anual y anticipada lo correspondiente al auxilio de sus trabajadores, como mecanismo para liberarse de ese eventual pasivo u obligación laboral, a la vez que sirve de beneficio económico a los propios trabajadores, como bien lo apunta la jurisprudencia citada por el criterio legal de la Asesoría Jurídica de esa Promotora, sea la resolución de la Sala II 2005-00654 de las 14:00 horas del 03 de agosto de 2005.

Lo que sucede es que dicho procedimiento desnaturaliza al auxilio de cesantía, ya que ese instituto tiene raigambre constitucional, cuyo ordinal 63 dispone que“Los trabajadores despedidos sin justa causa tendrán derecho a una indemnización cuando no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupación".

Ese precepto constitucional es desarrollado en la legislación laboral por el artículo 29 del Código de Trabajo en los siguientes términos:
Artículo 29: “Si el contrato de trabajo por tiempo indeterminado concluye por despido justificado, o algunas de las causas previstas en el artículo 83 u otra ajena a la voluntad del trabajador, el patrono deberá pagarle un auxilio de cesantía de acuerdo con las siguientes reglas…”

De las regulaciones anteriores citadas se desprende que el auxilio de cesantía es una expectativa de derecho, en el tanto no puede considerarse un derecho definitivamente incorporado en el patrimonio sino hasta el momento en que se da el rompimiento de una relación laboral

Sobre este punto la Sala Constitucional ha dicho:

“Es una expectativa de derecho, en el sentido de que sólo tiene acceso al mismo, quien ha sido despedido sin justa causa, el que se vea obligado a romper su contrato de trabajo por causas imputables al empleador, aquél que se pensione o que se jubile, el que fallezca o, en caso de quiebra o insolvencia del empleador; no reconociéndose suma alguna en caso de renuncia o de despido justificado; siempre salvo norma interna o pacto en contrario”. (Sala Constitucional, resolución número 8232-2000 de las quince horas cuatro minutos del 19 de setiembre del año 2000)
“En cuanto a su naturaleza jurídica, la indemnización por cesantía, es compleja. Se trata de un resarcimiento de los daños causados al trabajador por la decisión patronal mediante la cual se decidió la terminación del contrato, así como la creación de un obstáculo que disuada al patrono de utilizar el despido injustificado, tratándose de mitigar el desempleo. Desde esa doble percepción, se entiende la razón por la que el Constituyente estableció como requisito para el surgimiento del derecho, que el contrato laboral terminara de forma incausada”. Sala Constitucional, resolución N° 643-2000 de 14:30 hrs. de 20 de enero de 2000. 
Incluso en el caso de una entidad pública con giro comercial como lo es el Instituto Nacional de Seguros, cuyo régimen de empleo es predominantemente privado o laboral, situación que le permite suscribir convenciones colectivas, el Tribunal Constitucional ha resaltado la necesidad de que exista una causa injustificada para que pueda operar la indemnización por  cesantía para que ello sea compatible con el Derecho de la Constitución, en los siguientes términos:
“Por otro lado, tampoco se encuentra justificación alguna para lo dispuesto en el inciso c) del artículo 161, en el tanto se permite el pago del auxilio de cesantía aun en los casos de despido con justa causa. Tal como lo dispone el numeral 63 constitucional ya comentado, la indemnización está prevista para los casos de despido sin justa causa, pues es una consecuencia lógica del rompimiento del contrato de trabajo por decisión unilateral del patrono. Sin embargo, en aquellos casos donde el rompimiento del contrato de trabajo obedece a una causa imputable al trabajador, no se justifica el pago del auxilio de cesantía, pues no existe una causa que lo legitime. “ (Sala Constitucional, resolución número 2006-17437 de las diecinueve horas treinta y cinco minutos del veintinueve de noviembre del dos mil seis) 

Bajo este orden de cosas relativo a la procedencia o no del pago del auxilio de cesantía y el momento en que el derecho al mismo surge, estima este Despacho que cuando están en juego fondos públicos liberalidades de este tipo propias de la empresa privada no resultan jurídicamente procedentes,  aún tratándose de un ente público no estatal como PROCOMER, ya que su principal fuente de ingresos proviene de capital estatal, y por ende  son fondos públicos lo que administra (dictamen C-252 de 27 de julio de 2007 y C-047 de 21 de febrero de 2001) y por lo mismo sujetos al principio de legalidad, incluso en su vertiente financiera.

Por otra parte, acerca de la posibilidad de proceder con el despido con responsabilidad patronal de un empleado de PROCOMER –es decir con el pago de prestaciones laborales- y luego recontratarlo en forma inmediata,  considera este Órgano Contralor que idénticas razones a las esgrimidas supra impiden a las autoridades de ese ente público no estatal proceder con ese grado de liberalidad, ya que de hacerlo podría incluso generar responsabilidad penal, según los términos del artículo 56 de la Ley No.8422 que dice:
“Será penado con prisión de tres meses a dos años, el funcionario público que, en representación de la Administración Pública y por cuenta de ella, otorgue o reconozca beneficios patrimoniales derivados de la relación de servicio, con infracción del ordenamiento jurídico aplicable”

En efecto, el empleador del sector público está sometido al principio de legalidad, razón por la cual debe ejercer sus potestades en forma siempre razonable, es decir justificada en necesidades objetivas que han de darse como el fundamento de su decisión; pues no debe olvidarse que, los funcionarios públicos son simples  depositarios  de  sus  potestades  y   que,   éstas, al  ser “´poderes-deberes”, deben ejercitarlas dentro de los límites de las normas y también discrecionalmente, pero siempre con respeto de las reglas de la ciencia y de la técnica y de los principios de justicia, lógica y conveniencia, en atención a los intereses y a los fines del ente que les toca regir temporalmente.


En ese sentido, quizás la única razón que pudiera justificar el proceder a despedir con responsabilidad patronal a un empleado de PROCOMER sería cuando ello obedece a una reorganización o reestructuración institucional fundamentada en una causa legítimamente fundada, es decir, en motivos técnicos, objetivos, razonables y atinentes al beneficio del servicio y el interés público.


En casos como éste, el análisis del supuesto de la recontratación pasa por considerar las normas de los artículos 585 y 586 del Código Laboral, aspecto que fue abordado por la Procuraduría General de la República en el dictamen C-243-3007 de 20 de julio de 2007, en donde se concluye que el personal de PROCOMER no calificada como trabajador del Estado según los términos del ordinal 585 del Código de Trabajo y por ende no le resulta aplicable el inciso b) del artículo 586 de ese mismo cuerpo legal, mismo que indica en lo que interesa:
“Los servidores que se acojan a los beneficios de este artículo no podrán ocupar cargos remunerados en ninguna dependencia del Estado, durante un tiempo igual al representado por la suma recibida en calidad de auxilio de cesantía. Si dentro de ese lapso llegaren a aceptarlo, quedarán obligados a reintegrar al Tesoro Público las sumas percibidas por ese concepto, deduciendo aquellas que representen los salarios que habrían devengado durante el término que permanecieron cesantes.”  
Así, el supracitado dictamen concluye que la prohibición de reingresar al servicio del Estado o la obligación de reintegrar las sumas recibidas por los empleados de PROCOMER que hayan sido entregadas directamente por PROCOMER o la Asociación Solidarista
, no le es aplicable. 
Nótese que lo antes señalado opera bajo el supuesto de que se pretendan utilizar fondos públicos, motivo por el cual lo anteriormente indicado no afecta la posibilidad de realizar el pago anual anticipado por concepto de auxilio de cesantía, o bien, la liquidación total e inmediata recontratación de un trabajador de PROCOMER, si para ese fin se destinan recursos de naturaleza privada, claramente diferenciados y separados de los fondos públicos que administra ese ente público no estatal, ya que en esos casos no habría fondos públicos en juego.
Atentamente,
	Lic. Roberto Rodríguez Araica
Gerente Asociado
	Lic. Jimmy Bolaños González
Fiscalizador
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� Nótese que, si es el servidor quien renuncia por su propia voluntad, tendría derecho a recibir los aportes que el patrono haya realizado a la Asociación Solidarista a nombre del trabajador para que ésta la administre y custodie como una reserva de prestaciones. Lo anterior en atención a lo que dispone expresamente el inciso b) del artículo 21 de la Ley de Asociaciones Solidaristas, ya que dicho cuerpo legal amplía en ese sentido el concepto de auxilio de cesantía.





