C-205-2001
San José, 23 de julio del 2001

Licenciado

William Hayden Quintero
Gerente General

Banco Nacional de Costa Rica
S. D.

Estimado sefior:

Con la aprobacion del sefior Procurador General Adjunto, damos respuesta a
su oficio GG-0320-2000 de fecha 9 de agosto del 2000, mediante el cual solicita
el criterio de la Procuraduria General de la Republica, en relacion con la
posibilidad de que esa Institucion pueda conciliar en via judicial con un
exservidor despedido sin responsabilidad patronal por justa causa. Plantea
ademas el sefior Gerente General otras cuatro interrogantes, que se encuentran
supeditadas a que la consulta principal resulte positiva.

Sin embargo, no se adjunté originalmente por el consultante el criterio legal de
la Direccion Juridica del Ente Bancario, por lo que hubo necesidad de requerirlo
de esa Institucion, requisito que fue cumplido y remitido a esta Procuraduria con
fecha 4 de octubre del 2000, segun oficio GG-0391-2000.

Con respecto al criterio legal D.J./1353-2000, es preciso indicar que parte de
su analisis enfoca basicamente la figura del arbitraje, y advertir a su vez que la
consulta no versa sobre esa figura, sino méas bien sobre la conciliacion judicial en
sede laboral. Aln asi, hacen referencia e incorporan en su estudio varios
dictamenes y opiniones juridicas que solo tratan sobre el arbitraje, como lo son
los nimeros: C-201-97, C-026-98, C-225-88, C-089-99, 0J-006-99 y 0J-048-99.

Aparte de lo anterior, la Direccién Juridica establece con relacion a las
interrogantes sometidas a consulta: a) que es posible la conciliacion judicial por
disposicion expresa del articulo 474 del Codigo de Trabajo; b) que s6lo puede
transarse o conciliarse sobre aspectos patrimoniales, mas no sobre reinstalacion;
c) que no procede el reconocimiento de una pension con cargo al fondo de



pensiones de esa Institucion, por cuanto el exservidor no se encontraria activo,
entre otros requisitos; y d) que la Junta Directiva de ese Banco estaria autorizada
por ley para conciliar, pero en el entendido de que debe motivarse el acto y, en
todo caso, que dicha conciliacion estaria sujeta a ser homologada por un Juez. En
conclusion, asi se resume la posicion de esa Direccion con respecto al tema
consultado.

1).- ANTECEDENTES:

Se expresa en la consulta que en esa Institucion, el Gerente General es el jefe
superior de todas sus dependencias, segin lo establece la Ley Organica del
Sistema Bancario Nacional. Ademaés, que en dicho Banco, por aplicacion del
articulo 68 de la Convencion Colectiva, los procesos disciplinarios son
tramitados y resueltos por una Junta de Relaciones de Trabajo. Que los
pronunciamientos de ese drgano los conoce el Gerente General, como 0Organo
decisorio de segunda instancia.

No obstante, debemos entender que las faltas que se le endilgan a los
funcionarios del Banco Nacional se ponen en conocimiento de una Junta de
Relaciones de Trabajo, que se encarga de tramitar un procedimiento
administrativo para, finalmente, emitir una recomendacion. Posteriormente, sera
el Gerente General, por disposicion de la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional (N°1644 de 26 de setiembre de 1953, articulo 41, inciso 6) el
competente para definir si procede o no imponer la sancion disciplinaria. Ahora
bien, comunicado al servidor el despido sin responsabilidad patronal y acudiendo
éste a estrados judiciales, surge por parte de esa Institucion la duda objeto de la
consulta en cuanto a si es factible conciliar en esa sede. En consecuencia, y con
el proposito de evacuar la consulta planteada, es necesario hacer referencia a los
dictdmenes y opiniones juridicas mencionados, asi como transcribir y analizar las
disposiciones de interés, a efecto de evacuar cumplidamente la consulta
formulada.

2).- SOBRE LOS DICTAMENES Y OPINIONES JURIDICAS CITADOS EN
SU CONSULTA:

Con la promulgacion de la Ley General de la Administracion Publica (N°6227
de 2 de mayo de 1978), se establecio en el articulo 27, inciso 4° lo siguiente:

"La transaccion y el compromiso sobre asuntos de derecho publico requeriran
aprobacion de la Asamblea Legislativa, y los que versen sobre asuntos de



derecho privado y excedan de cien mil colones requeriran dictamen favorable de
la Procuraduria General de la Republica".

Tal disposicion, permitia solo al Estado —visto como administracion central-
finiquitar mediante esos mecanismos sus diferencias patrimoniales con terceros,
pero dejaba por fuera o no consideraba de forma expresa a los Entes
Descentralizados. Por lo anterior, el dictamen N° C-225-88 de fecha 11 de
noviembre de 1989, es de vital importancia. Y decimos que resulta importante
por cuanto en ese criterio juridico, por via de interpretacion, se expresé lo
siguiente:

"...Notese que el articulo 27 se encuentra incluido dentro de las disposiciones
que la ley de mérito tiene respecto del Poder Ejecutivo, es decir, dentro de la
normativa que regula la actividad del Estado. De acuerdo con nuestra opinion,
con fundamento en el articulo 2°, al tratar la norma del articulo 27.4 aspectos
relacionados con la actividad del Estado, su aplicacion puede hacerse extensiva
a los otros entes puablicos, si en la legislacion que les es aplicable, no existe
norma que regule el punto”.

Concluyendo de la siguiente forma:

"a) tanto al Banco Central de Costa Rica, como al resto de las instituciones
descentralizadas, les son aplicables las disposiciones del inciso 4 del articulo 27
de la Ley General de la Administracion Publica en ausencia de norma sobre este
punto, contenida en la legislacion que les es propia. De esta manera, pueden
recurrir al arbitraje o a la transaccion para poner término a sus diferencias
patrimoniales si cuentan con la autorizacion de la Asamblea Legislativa, cuando
se trata de asuntos de derecho privado con un monto superior a los cien mil
colones, entonces solo se requerira de un dictamen favorable de la Procuraduria
General de la Republica.

b) En ambos casos, Unicamente serd necesario el acuerdo de las Juntas
Directivas de las entidades descentralizadas, debiéndose acompafiar, en todo
caso, el correspondiente documento de compromiso o transaccion para su
estudio”.

Por las conclusiones expuestas y por la reconsideracion que se hizo de otros
dictdmenes anteriores, en opinion de la Procuraduria si era posible que los entes
descentralizados pudieran utilizar la figura del arbitraje para solucionar sus
conflictos patrimoniales. No obstante, los dictamenes y opiniones juridicas
emitidos entre octubre de 1997 y abril de 1999 (N°s: C-201-97, 0J-026-98, C-
089-99, 0J-006-99 y 0J-048-99 anteriormente citados), estan referidos



especificamente al instituto del arbitraje, razon por la cual no son de aplicacion
para el presente caso en ninguno de sus enunciados.

Ahora bien, volviendo sobre el inciso 4° del numeral 27 de la Ley General de
la Administracion Publica, debemos recordar que fue derogado mediante la Ley
de Expropiaciones (N°7495 de 3 de mayo de 1995). Por lo anterior, ya no es
necesario contar con la aprobacién de la Asamblea Legislativa o, por via de
dictamen, de la Procuraduria, a efecto de recurrir a la figura del arbitraje. En
consecuencia, por disposicion e interpretacion del articulo 27 inciso 3°
relacionado con el articulo 2° de la LGAP, y en funcion del principio de
autonomia de los entes descentralizados, éstos pueden recurrir a la figura del
arbitraje; pero tal potestad es exclusiva de la Junta Directiva de la Institucion, por
asi disponerlo el dictamen C-225-88 ya citado.

3).- CONSIDERACIONES SOBRE EL R.A.C.:

Es necesario referirnos también a la Ley N° 7727 de fecha 9 de diciembre de
1997, denominada "Ley sobre resolucion alterna de conflictos y promocion de la
paz social”, por cuanto en la consulta se cita el numeral 18 de esa normativa. A
dicha ley se le conoce comunmente como "R.A.C." y surge ésta como un
procedimiento alterno de resolver conflictos de una forma expedita y sin
necesidad de recurrir a los Tribunales de Justicia. Lo anterior implica que los
mecanismos de solucidn alternativa de conflictos alli contemplados, estan
concebidos para que las partes puedan negociar voluntariamente y disponer
libremente de su patrimonio. No obstante, evidentemente la Administracion
Pablica si puede recurrir al arbitraje alli previsto; a lo Unico que no puede recurrir
es a la conciliacion, por cuanto no estaria en posibilidad de negociar en igualdad
de condiciones, por estar sujeta a diferentes disposiciones normativas, entre ellas,
segun se vera, al denominado principio de legalidad.

A mayor abundamiento de lo expuesto, es preciso transcribir los articulos 2°,
3°y 5° de la mencionada ley, que establecen lo siguiente:

"ARTICULO 2.- Solucién de Diferencias Patrimoniales

Toda persona tiene el derecho de recurrir al diadlogo, la negociacion, la
mediacion, la conciliacion, el arbitraje y técnicas similares, para solucionar sus
diferencias patrimoniales de naturaleza disponible.

ARTICULO 3.- Convenios para solucionar conflictos



El acuerdo que solucione un conflicto entre particulares puede tener lugar en
cualquier momento, aln cuando haya proceso judicial pendiente.

Incluso en el caso de que se haya dictado sentencia en el proceso y esta se
encuentre firme, los particulares pueden arreglar sus intereses en conflicto por
medio de convenios celebrados libremente™. (el destacado es nuestro)

ARTICULO 5.- Libertad para mediacion y conciliacion

La mediacion y laconciliacion extrajudiciales podran ser practicadas
libremente por los particulares, con las limitaciones que establece la ley.

Las partes tienen el derecho de elegir con libertad y de mutuo acuerdo a las
personas que fungiran como mediadores o conciliadores.(el destacado es
nuestro)

Los numerales 2° y 3° se encuentran en el capitulo | que corresponde a las
"Disposiciones generales”. La primera norma preve diferentes medios para
solucionar los conflictos de intereses, pero la segunda indica en forma expresa
que se refieren a los que se susciten entre particulares. Por su parte el ordinal 5°,
se encuentra ubicado en el capitulo Il denominado "De la conciliacion y
mediacion” y es una norma especial referente a la conciliacidn extrajudicial, por
lo que no tiene relacién alguna con la conciliacion judicial objeto de la
consulta. Ademés, lo cual resulta fundamental solo se encuentra prevista para
dirimir_conflictos entre particulares. Entonces, es evidente que el Estado no
estaria autorizado a utilizar el método de la conciliacion indicado en los
numerales 2° y 5°. Efectivamente, con la promulgacion de la citada Ley N° 7727,
se derog0 el proceso arbitral establecido en el Codigo Procesal Civil (articulo 507
y siguientes), y en sustitucion suya, en el articulo 18 del RAC se contemplo el
arbitraje de controversias. Dicha norma expresa en su parrafo final que:

"...Todo sujeto de derecho publico, incluyendo al Estado, podra someter sus
controversias a arbitraje, de conformidad con las reglas de la presente ley y el
inciso 3, del articulo 27 de la Ley General de la Administracion Publica™.

Sobre lo transcrito, debemos enfatizar que la anterior es la Unica norma que
hace referencia a los entes descentralizados y al Estado, pero, basicamente,
sustentandose en lo establecido por la Ley General de la Administracion Publica,
razén por la cual no se hace innovacion alguna, sino que mas bien se retom¢ la
regulacion del instituto del arbitraje extrajudicial, por haberse derogado del
Cadigo Procesal Civil.



Con respecto al articulo 27, inciso 3 de la L.G.A.P. en relacion con el numeral
18 de la Ley N° 7727, esta Procuraduria sefialo en la opinion juridica N° OJ-077-
2000 que:

"Es necesario indicar que los criterios emitidos parten de la interpretacién de la
Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos en relacion con la citada norma de
la Ley General de la Administracion Publica, aunque efectivamente existen
disposiciones como el articulo 27 de la Ley de Expropiaciones, el 61 de la Ley de
Contratacion Administrativa y el 4° de la ley de Concesion de Obras con
servicios publicos, que facultan a la Administracion a utilizar el arbitraje. La
promulgacién de tales disposiciones evidencia un interés del legislador de
autorizar a la Administracion a recurrir a ese instrumento. Sin embargo,
repetimos, no contienen un desarrollo pormenorizado del tema que adecue los
instrumentos a lo que es la naturaleza propia de la Administracion; normativa
que este Organo Asesor extrafia y asi lo ha dejado evidenciado en sus
dictamenes y pronunciamientos”.

Lo anterior, también nos lleva a compartir el criterio externado en la citada
O.J., al expresar lo siguiente:

" En todo caso, no esta de mas sefialar que, en nuestro criterio, si se requiere de
una regulacién especial de todos los medios de resolucion alternativa de
conflictos, y no solo el arbitraje, cuando estos instrumentos sean utilizados por
la Administracion Publica, ya que a ésta no se le puede regular, por su propia
naturaleza, en forma similar o idéntica que a un particular".

En consecuencia, es necesario que la Administracion Publica, al utilizar dicho
instituto para dirimir sus conflictos patrimoniales, deba ser celosa sobre la
conveniencia y oportunidad de recurrir al arbitraje para resolver sus diferencias.

4).- SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA CONCILIACION EN SEDE
JUDICIAL

Considera la Direccion Juridica del Ente Consultante, que si es factible la
conciliacion en sede judicial laboral, por asi establecerlo el articulo 6° del
R.A.C.; que a su vez se complementa con lo establecido por el numeral 474 del
Codigo de Trabajo. Por lo anterior, procederemos a transcribir los articulos de
interés respectivamente:

"ARTICULO 6.- propuesta de audiencia y designacion de jueces



En cualquier etapa de un proceso judicial, el tribunal puede proponer una
audiencia de conciliacion. El conciliador podra ser el mismo juez de la causa o
un juez conciliador. La Corte Suprema de Justicia designara a los jueces
conciliadores, que requiera el servicio y les determinara las facultades y
responsabilidades”.

"ARTICULO 474: Contestada la demanda o en su caso, la reconvencion, vencido
el término a que se refiere el articulo 470 y resueltas las excepciones dilatorias
que hubieren sido opuestas, el Juez convocara a las partes a una comparecencia
de conciliacion y de pruebas, con sefialamiento de fecha y hora...".

Como ya se dijo, en el punto 3) de esta consulta, la ley N° 7727 (conocida
como "R.A.C.",) establecié métodos alternativos de solucion de conflictos de
naturaleza patrimonial, pero sélo con ocasion de conflictos o diferendos entre
particulares (articulos 2° y 3° respectivamente). Por otro lado, el numeral 5° de
ese texto legal no menciona expresamente que el Estado y sus entes
descentralizados puedan conciliar bajo esa normativa. Ahora bien, debemos
integrar lo expuesto con relacion al articulo 6°, debido a que sigue prevaleciendo
que las partes ahi establecidas son particulares. En consecuencia, es evidente que
el Legislador solo autoriz6 la figura del arbitraje como medio de finiquitar las
controversias en donde se encuentre involucrada la Administracion Pdblica,
dejando en su caso por fuera la conciliacion, lo cual pone de manifiesto que por
via de interpretacion no se podria aplicar este instituto para el caso objeto de
estudio, ya que la letra de la ley es clara.

No obstante, en criterio de esta Procuraduria, la norma procesal laboral de
mayor interés lo constituye el numeral 475 del Cddigo de Trabajo (no invocada
por la Asesoria Juridica) que expresa lo siguiente:

"En la comparecencia procurara el Juez, en primer lugar, avenir a las partes
proponiéndoles los medios de conciliacion que su prudencia le sugiera y
haciendoles ver la conveniencia que un arreglo tiene para ellos. -Si alguna de
las partes no concurriere a la primera comparecencia, el Juez debera intentar la
conciliacién en cualquiera otra en que ambos litigantes estuvieren presentes. -Si
las partes llegaren a un acuerdo, se dejara constancia de sus términos en el Acta
correspondiente y en el mismo acto el Juez lo aprobard, salvo que fuere
evidentemente contrario a las leyes de trabajo..."

Al armonizar el contenido de esas normas, se deduce que el Juez no sélo debe
tratar de conciliar el interés de las partes, sino que debe examinar el acuerdo a
efectos de aprobarlo o improbarlo, con el propdsito de asegurarse de que dicha
conciliacion no sea contraria a las leyes de trabajo (esa es una condicién tipica de



una relacion laboral privada, regida sélo por esa legislacion). Lo anterior
significa que el Juez no puede avalar la renuncia de derechos que no son
litigiosos, pero si puede aceptar la negociacion sobre derechos controvertidos.
Ahora bien, tal situacién nos lleva a que debe existir una libre disposicion
patrimonial de las partes; o sea, reciprocidad para ceder en las pretensiones, lo
cual lleva implicito la autonomia de la voluntad, principio que por su flexibilidad
no es posible concebirlo dentro de la Administracion Publica, por su propia
naturaleza.

Por otro lado, debemos sefialar que nuestro Cédigo de Trabajo se promulgd
con la Ley N° 2 de fecha 26 de agosto de 1943, o sea, cuando el aparato estatal
era muy reducido. A la vez, de su articulado y antecedentes legislativos se
desprende que ese instrumento juridico se concibié para regular las relaciones
obrero patronales en el sector privado. Posteriormente, con el advenimiento de la
Constitucion Politica de 1949 se incorporan nuevos principios donde, aparte del
de legalidad (articulo 11), se establece la existencia de un régimen estatutario
para la Administracion Publica (articulos 191 y 192). Ello origina el surgimiento
paulatino de otros textos legales: el Estatuto de Servicio Civil y demas cuerpos
estatutarios; luego la Ley de la Administracion Financiera de la Republica, la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y la Ley General de la
Administracion Publica. Tales leyes van integrando, de forma plena, la
concepcion del Estado como un todo, visto desde la optica de la organizacion,
administracion, finanzas y relacion de empleo. Por ello, es preciso y necesario
realizar un analisis mas exhaustivo que aplicar simplemente lo establecido por la
normativa procesal laboral antes transcrita.

Igualmente, en lo que respecta a entidades bancarias, tenemos que mediante la
Ley N° 1644 ya citada, se crearon los Bancos del Estado. En dicha ley, se
consigna en el articulo 1, inciso 2) que el Banco Nacional de Costa Rica esta
integrado a dicho sistema. Por su parte, el numeral 2° expresa lo siguiente:

"Los bancos del Estado enumerados en el articulo anterior son instituciones
autonomas de derecho publico,..."

Aparte de lo expuesto, la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa define claramente que debemos entender por Administracion
Publica. Es asi, como el articulo 1°, punto 4 define que:

"Para los efectos del parrafo 1° se entendera por Administracion Publica:

a) El Poder Ejecutivo



b)Los Poderes Legislativo y Judicial en cuanto realizan,
excepcionalmente, funcion administrativa; y

c) Las municipalidades, instituciones autonomas y todas las demas entidades de
derecho publico."”

Por otro lado, el articulo 1° de la Ley General de la Administracion Publica,
establece que:

"La Administracion Puablica estard constituida por el Estado y los demas entes
publicos, cada uno con personalidad juridica y capacidad de derecho publico y
privado".

Ahora bien en virtud de la normativa indicada, la Administracion Publica esta
sujeta a una serie de principios que rigen su actividad; por tanto, no debemos
perder de vista el principio de legalidad consagrado en el numeral 11, aparte 1°
de la LGAP, que expresa lo siguiente:

"La Administracion Publica actuara sometida al ordenamiento juridico y sélo
podra realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice
dicho ordenamiento, segun la escala jerarquica de sus fuentes".

En esencia, la actividad del Banco Nacional de Costa Rica se encuentra
regulada por los mencionados cuerpos normativos. Ademas, sus actuaciones se
encuentran reguladas por el citado "principio de legalidad"”, que presupone que la
Administracion solo puede actuar conforme lo establece el ordenamiento
juridico; esto es, que para cada acto de la administracion debe existir
correlativamente norma expresa que autorice su adopcion dentro del marco de
legalidad. Dicho principio, segun se dijo, también lo consagra el numeral 11
constitucional, en cuanto expresa en lo que interesa:

"Los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad. Estan
obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse
facultades no concedidas en ella".

Como complemento de lo expuesto, es importante traer a colacion el
Considerando VI de la sentencia de la Sala Constitucional N° 1696-92 de las
15:30 horas del 23 de junio de 1992, que resolvio la inconstitucionalidad de
varios articulos del Cddigo de Trabajo, al sefialar que:

"Por lo anterior, la intervencion de los Tribunales de Trabajo, con el
procedimiento de arbitraje obligatorio para los servicios publicos, en los



términos de los articulos del Cédigo de Trabajo impugnados, tuvo origen en otro
orden constitucional pues dicho cuerpo de normas data de 1943 y bajo otras
necesidades, sin que existiera —en ese momento- la concepcion constitucional de
un régimen laboral publico, exclusivo para los servidores del Estado, a fin de
regular y dirimir las diversas situaciones que afectan la relacién. Rige
actualmente una Constitucion Politica que si lo previd y que, no obstante ello, se
sigue utilizando un orden legal comin, sometiéndose a la Administracion
Plblica y sus empleados, a_la_resolucion _de sus diferencias_mediante _un
procedimiento de indole privado". (El subrayado es nuestro)

Como puede observarse, en esa oportunidad la Sala Constitucional desautorizo
la aplicacion de mecanismos de soluciéon de conflictos laborales para el sector
publico (en ese caso el arbitraje y la conciliacion en los conflictos colectivos de
caracter econdmico social) regidos por normas y principios de derecho laboral
privado.

En sintesis, es claro que los institutos declarados inconstitucionales por la Sala
Constitucional en ese fallo, son los relativos al conflicto colectivo de carécter
economico social; pero tal situacion no impide considerar que la conciliacion
sobre un conflicto, ya de naturaleza juridica, se vea afectada indirectamente por
esas resoluciones; mas aun, integrando esa posicion con todos los argumentos a
que hemos hecho referencia.

De ahi que la conciliacion, establecida en nuestro Codigo de Trabajo como
mecanismo de solucion de los conflictos juridicos, no debe analizarse de forma
aislada, sino que debe armonizarse con los principios propios que regulan la
actividad de la Administracion Publica. En todo caso, reiteramos, dicha
conciliacion fue concebida para la relacion obrero patronal de naturaleza privada.

5).- ¢(SE PUEDE CONCILIAR EN VIA JUDICIAL UN PAGO DE
PRESTACIONES ANTE UN DESPIDO SIN RESPONSABILIDAD
PATRONAL POR JUSTA CAUSA, HABIENDOSE DETERMINADO DE
PREVIO LA EXISTENCIA DE LA CAUSAL EN EL PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO?.

Antes de entrar al andlisis de la consulta de fondo, debemos recordar que tanto
este Organo Asesor, como la Contraloria General de la Republica, se han referido
a otros institutos sobre resolucion de conflictos —arbitraje y transaccion- pero
nunca se ha estudiado ni emitido criterio sobre la figura de la conciliacion en
materia laboral.



A) Asi, para empezar, ha de tenerse en consideracion que en el Banco Nacional
de Costa Rica existe una convencion colectiva, que fue negociada con el
Sindicato de Empleados de esa Institucion.

En dicho instrumento normativo, denominado "Novena Reforma a la Quinta
Convencion Colectiva”, el capitulo X se refiere a la Junta de Relaciones de
Trabajo, que se ubica a partir del numeral 68 y siguientes. Esa junta en esencia
conoce y se pronuncia sobre las cuestiones laborales que le sometan a su
consideracion tanto la Administracion del Banco, como el Sindicato. Por lo
anterior, las faltas cometidas por los servidores, deben ponerse en conocimiento
de ese 6rgano a fin de cumplir con el procedimiento administrativo.

Ahora bien, el Libro Segundo de la Ley General de la Administracion Publica,
regula el procedimiento administrativo. Ese procedimiento esta sujeto a una serie
de principios que garantizan el debido proceso. Los principios basicos son: la
notificacion, la intimacion, la imputacion, el ser oido, audiencia, prueba,
representacion, presuncion de inocencia, plazos para impugnar y motivacion del
acto administrativo. Dichos principios, recogen en concreto el derecho de
audiencia y defensa que tiene el servidor para oponerse a las faltas o anomalias
acusadas.

En relacion con lo anterior, cabe hacer cita de Roberto Dromi, quien expresa:

"...Consecuentemente, los codigos procesales judiciales reglan un procedimiento
judicial para la preparacion e impugnacion de la voluntad jurisdiccional, y de
igual modo las normas de tramite administrativo, prevén, precisamente, el ritual
formal del procedimiento administrativo como conjunto de reglas para la
preparacion, formacion, control e impugnacion de la voluntad administrativa”
(Dromi, Roberto, EI Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina 1996, paginas 30-31)

Por lo expuesto, la administracion sélo podra emitir una resolucion
administrativa sobre una sancion o un despido, cuando se haya cumplido el
procedimiento administrativo conforme con el ordenamiento juridico.

B) Ahora bien, si el servidor no se encuentra conforme con la decision patronal,
puede recurrir a la via judicial; pero de previo debe agotar la via administrativa.
Efectivamente, el articulo 402 inciso a) del Cddigo de Trabajo, en su parrafo
segundo, establece lo siguiente:

"...Si se tratare de reclamos contra el Estado o contra sus Instituciones, debera
agotarse previamente la via administrativa. Esta se entendera agotada cuando



hayan transcurrido mas de quince dias habiles desde la fecha de la presentacion
del reclamo, sin que los organismos correspondientes hayan dictado resolucion
firme;"

Con respecto al agotamiento de la via administrativa, es conveniente
transcribir algunos extractos de sentencias dictadas por la Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia, sobre el tema:

" ..tiene como finalidad permitirle a la Administracion Publica revisar sus
actuaciones, con el fin de que, si logra percibir en esa nueva oportunidad el
quebranto del ordenamiento juridico, restaurarlo u otorgar la satisfaccion en la
forma mas conveniente para el interesado, de tal manera que, en las relaciones
de servicio, la sola peticién del agotamiento para demandar el pago de las
prestaciones en sede judicial, por ilegalidad del despido, abre la posibilidad a la
administracion de revisar su decision, para modificar o reponer las cosas al
estado que tenian en el momento en que se dicto el acto,..."( Resolucion N°77 de

las 10:00 horas del 31 de mayo de 1991)

"(...) Asl las cosas, el agotamiento de la via administrativa, debe verse como un
privilegio del que gozan todos los entes publicos, para poder conocer,
previamente, las pretensiones de un administrado —el servidor publico, también
lo es, en cuanto a sus relaciones con la Administracion-, frente a un acto
administrativo concreto, con el proposito de darles la posibilidad de revertir su
posicion, en cualquier sentido, en aras de evitar que innecesariamente, la
Administracion sea llevada ante los Tribunales”. (Resolucion N°30 de las 15:00
horas del 26 de enero de 1994.) (el subrayado en las anteriores transcripciones
no es del original).

También con relacion al agotamiento de la via administrativa, se ha expresado
lo siguiente por los estudiosos del tema:

"Inicialmente, el agotamiento de la via administrativa fue pacificamente
admitido como un mecanismo con una doble funcion, la posibilidad de que la
Administracion Publica ejerciera su poder de autotutela, asi como también, que
ejerciera la funcion de conciliacion prejudicial que permitiera, por economia
procesal, una solucion al diferendo del particular con la Administracion™.
(Milano Sanchez, Aldo, Ensayos de Derecho Procesal Administrativo, Editorial
Universidad de San José, 1997, pagina 109).

Lo anterior puede complementarse también con una consulta facultativa de
constitucionalidad formulada por el Juzgado de Trabajo del Segundo Circuito
Judicial de San Jose, con respecto a la constitucionalidad del articulo 402, inciso



a) parrafo segundo antes citado. Sobre el punto, la Sala Constitucional en la
resolucion N° 5975-99 de las 10:57 horas del 20 de julio de 1999, expreso en el
Considerando VI, lo siguiente:

"..Se debe recordar que la justicia no es solo judicial sino también
administrativa, y en ese sentido, el reclamo oportuno y fundamentado que
formule un trabajador del Estado o de sus instituciones también puede servir
para que en el seno de aquél o de éstas se dé pronta y cumplida solucion al
diferendo planteado, evitando asi la necesidad de abrir un proceso ante los
tribunales para que el servidor obtenga la satisfaccion de sus pretensiones™.

Como puede observarse, la figura del agotamiento de la via administrativa no
s6lo es un requisito de admisibilidad, sino que, ademas, es un medio de garantia a
favor del servidor por cuanto la resolucion que se dicte debe ser ajustada a
derecho. Por otro lado, brinda una segunda oportunidad a la Administracion a
efectos de que pueda reconsiderar o revocar su decision, a fin de evitar un
proceso judicial innecesario. Sin embargo, no podemos desconocer que la
Administracion tiende a desaprovechar esos "momentos procesales™; pero no por
esto, podemos obviar que la alternativa procesal existe.

Por lo expuesto, y ya refiriéndonos a la situacion en consulta, si la
Administracion concluye, a través de un procedimiento administrativo
disciplinario, que existen suficientes elementos de conviccion para despedir sin
responsabilidad patronal por justa causa, y si ademas reafirma su posicion al
resolver negativamente el reclamo administrativo y da por agotada la via
administrativa, entonces, perdio la oportunidad "procesal administrativa” de
revertir su decision. Lo anterior (y aunque esa no sea la situacion en consulta),
ocurre incluso ante la existencia de elementos de hecho y de derecho que
eventualmente permitieran modificar, revocar o satisfacer las pretensiones del
servidor. Por ende, seria absurdo y contradictorio llegar, ya en la via judicial, a
una conciliacion que pretenda indemnizar una conducta dolosa o negligente del
exfuncionario mediante el reconocimiento de prestaciones.

C) Como complemento de lo expuesto, es del caso traer a colacion la
interpretacion que hace la Direccion Juridica de ese Banco sobre el tema de la
conciliacion judicial, al referirse a lo sostenido por la Licda. Julia Varela Araya
en su obra "Manual de Procedimientos Laborales". Al respecto, sefiala esa
Direccion lo siguiente:

"Debe quedar claro, que la aceptacién de un acuerdo conciliatorio con el
extrabajador, en ningun caso implica que una de las partes le otorga la razén a
la otra o viceversa. Es decir, cualquier acuerdo que se genere en ejercicio de la



facultad que otorga la Ley al Banco, no puede considerarse una aceptacion o
culpa o responsabilidad alguna de parte del patrono en el sentido de que el
despido haya sido injustificado. Y, consecuentemente, tampoco implica de parte
del trabajador una aceptacion de las causales invocadas para su despido.” (El
subrayado es nuestro)

Si analizamos el texto transcrito, notaremos que el Banco mantiene su posicion
de que el despido no fue injustificado, o sea que la causal existid y justifico la
medida mas drastica -el despido sin responsabilidad patronal-. Por lo anterior, es
contradictorio que esa Institucion Bancaria acepte conciliar a pesar de su
conviccion de que concurrio un despido por falta grave, y mas aun, indemnizar el
pago de extremos laborales que serian contrarios a derecho.

Por otro lado, tal posicion estaria en total incongruencia con el numeral 33 de
la Convencidn Colectiva, que dice:

"Toda sancion para ser valida, debera fundarse en justa causa, tener plazo fijoy
ser notificada por escrito al trabajador"

Sobre lo anterior, debemos recordar que por disposicion expresa de la
Convencion Colectiva, la Junta de Relaciones Laborales es el 6rgano director de
los procedimientos disciplinarios de suspension y de despido. Ello implica que
debe velar porque no se quebrante el debido proceso, en especial los derechos de
audiencia y de defensa. En consecuencia, la resolucion de ese 6rgano paritario
debe emitirse en estricto apego al numeral 33 citado. Esto significa que la
recomendacion sobre el despido sin responsabilidad patronal, debe encontrarse
sustentada en suficientes elementos de conviccion.

Aparte de lo expuesto, esa Institucion estaria aceptando sufrir un doble
perjuicio: el irrogado por la falta del exservidor (por la "injuria laboral™ como lo
denomina parte de la doctrina). Luego, desde la perspectiva econémica, el tener
que indemnizar un despido justo, que juridicamente no tiene por qué generar
responsabilidad patronal alguna; ello con el agravante de que se trata de
indemnizar, sin justificacion alguna, con recursos publicos que, precisamente,
por su naturaleza deben ser salvaguardados para una sana Yy correcta
administracion de ellos. Igualmente, tal disposicion de fondos publicos, se estaria
haciendo en contraposicion al articulo 7 de la Ley de la Administracion
Financiera de la Republica, en cuanto establece qgue no se pueden contraer
compromisos en contra de las leyes o sin autorizacion legal, y que el funcionario
que lo haga serd responsable ante los acreedores, y sancionado
disciplinariamente. Al respecto, es importante también hacer referencia a la
doctrina mas autorizada sobre el tema, en cuanto se sostiene que:




"No olvidemos que la Administracion Publica no es hacienda privada y que el
dinero que se compromete, como no es propio debe ser administrado dentro de
la ley" (Rodriguez Mancini, Jorge, La Negociacion Colectiva, Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1990, pag.141)

Lo expuesto, da sobrado sustento real y juridico para sostener que si medio un
procedimiento disciplinario, que se presume ajustado a derecho, y que dio lugar a
que la Administracion decidiera y ejecutara el despido, resultaria contrario a
derecho que dentro del proceso laboral llegue a "desdecirse™ en lo que respecta
propiamente a los efectos econdmicos del despido. Lo anterior, segun se ha visto,
tiene el agravante de que esa Institucion tendria que incurrir en una erogacion de
fondos puablicos, para cubrir una indemnizacion que sélo esta autorizada para los
despidos injustificados. Debe recordarse que, conforme se expuso en su
oportunidad, a pesar de conciliar en un proceso en el que se discute si un despido
fue o no justificado, el patrono sigue manteniendo su posicidn de que si concurrio
la causal.

D) En este aparte, vamos a integrar lo antes expuesto con la doctrina espafiola,
que delimita con gran acierto el instituto de la conciliacion. Al respecto, en la
Enciclopedia Juridica Civitas, Volumen | ABA-COR, encontramos la definicion
de conciliacion, tanto desde la optica civil como laboral.

En relacion con la primera se expresa que:

"l. Concepto, fundamento y ambito de aplicacion.- La conciliacion es una
actividad previa a la incoacién de un proceso, desplegada por las partes con el
fin de lograr la solucion ante un conflicto de intereses. (...) El ambito de
aplicacion de la conciliacion alcanza cuantos conflictos sean per se transigibles
0 aquellos que se promuevan entre personas cuyas aptitudes de transaccion no
estén mas o menos recortadas u obstaculizadas en la practica. Por ello, el
articulo 460.2 LEC prohibe al Juez admitir a tramite las solicitudes de
conciliacion relativas a: 1. Los juicios en los gue estén interesados el Estado, las
Comunidades Auténomas y las demas Administraciones Publicas, Corporaciones
0 Instituciones de igual naturaleza (la conciliacién en estos casos puede
obtenerse en la previa reclamacion administrativa, amén de aducirse motivos
técnicos, por la gran complejidad del procedimiento administrativo necesario
para que la Administracion...” (I. Tapia Fernandez, pagina 1353) (el subrayado
es nuestro)

Por su parte, en lo que toca a la conciliacion desde la perspectiva procesal
laboral (Derecho del Trabajo y Seguridad Social), se expresa que:



"(...) Pero el legislador impone un intento previo de composicion, que se
formaliza en un tramite denominado: conciliacién previa, adjetivo que subraya
su ligazén con el eventual tramite ulterior de caracter judicial. Convive con ella
mecanismo andalogo: la_reclamacidon administrativa previa, reservada en
principio, para demandados gque ostentan condicion de Administracién Publica;
son extrafios a la conciliacién porgue, de un lado, no pueden transigir, y de otro,
conservan todavia esta peculiar manifestacion de la postura excepcional que a la
Administracion corresponde. La conciliacion apunta, por ende, a posibles
demandados que ostentan indole de personas privadas (cfi. Art. 64.2.a). (...) Asi,
no precisan conciliacion previa: a) Los procesos que exijan reclamacion previa
administrativa; los de Seguridad Social (expresion que comprende a todos los
del género...". (B. Rios Salmeron, paginas 1355-1356)(el subrayado no es del
original)

Podemos extraer de ambas citas, un elemento comdn llamado *reclamacion
administrativa previa". Sobre, su significado ha dicho el Tratadista Alfredo
Montoya Melgar que:

"A través de la reclamacion administrativa previa -como ha escrito Alonso Olea-
se produce el sometimiento previo del objeto de una pretensién al conocimiento y
decision de quien precisamente va a ser demandado en el proceso principal. Este
sometimiento previo, que elimina y al tiempo sustituye la posibilidad de intento
conciliador, de los entes publicos, toma en consideracion la supremacia de tales
entes confiando a su decision unilateral ((y no a la aveniencia inter partes) la
posibilidad de reconsiderar su propia resolucion impugnada”. (Montoya Melgar
Alfredo, Galiana Moreno Jestus M, Sempere Navarro Antonio V y Rios Salmeron
Bartolomé, ElI Nuevo Procedimiento Laboral, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1990, pagina 79) (el subrayado es nuestro)

Como puede notarse, esa "reclamacion administrativa previa”, es equivalente a
nuestra figura del reclamo administrativo, lo cual permite en ambos
ordenamientos que sea la propia Administracion la que reconsidere la resolucion
impugnada, provocando con esa decision si se quiere una "“conciliacion o
finiquito administrativo™. Por ello, repetimos, si agotada la via administrativa, la
Administracion no revoco, modifico, o accedio a las pretensiones del servidor,
entonces no se puede conciliar en la via judicial un despido por justa causa que,
indudablemente, no genera derecho alguno; lo contrario seria asumir que la
sancion impuesta fue injustificada. En todo caso, ante el evento de que el
exservidor resulte victorioso en sus pretensiones en la via judicial, la solucion se
encuentra en el inciso f) final del numeral 68 de la Convencion Colectiva (optar
por la reinstalacion o por el pago de las indemnizaciones alli contempladas).



E) Por otra parte, al realizar una investigacion en la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia sobre la conciliacion judicial, nos encontramos con que
dicho Instituto no ha sido utilizado por la Administracion Publica
Descentralizada (lo cual no es sorprendente), pero si en el Sector Privado.

En relacion con lo anterior, existe una resolucion gue establece claramente que
la aplicacion del articulo 475 del Cddigo de Trabajo s6lo es juridicamente
compatible con la Empresa Privada. La sentencia que establece esa conexion es
la N° 314 de las 9:20 horas del 5 de diciembre de 1997, y se refirié
especificamente al instituto de la conciliacién en los siguientes terminos:

"CONSIDERANDO Ill.- La conciliacion es una etapa importante dentro del
proceso laboral, con lo cual se pretende que el proceso no llegue hasta
sentencia. El acuerdo, debe ser homologado por el juez, quien tiene potestades
para examinarlo e improbarlo cuando su contenido irrespete las leyes laborales.
Estas facultades del juzgador, corresponden a una particularidad que adquiere
la conciliacion en lo laboral, porque existe el principio de irrenunciabilidad de
derechos, en virtud del cual, los derechos del trabajador no se pueden renunciar.
El articulo 475 dispone..."

CONSIDERANDO IV.- La conciliacion funciona en la forma expuesta en el
considerando anterior, en el sector privado, donde las partes pueden tomar
libremente acuerdos que afecten su patrimonio". (el subrayado es nuestro)

Como puede observarse, el Considerando IV anterior resulta de vital
importancia, por cuanto afirma categéricamente que el procedimiento de la
conciliacion judicial regulado en el articulo 475 del Codigo de Trabajo, es
referido solamente al sector privado. Por otro lado, sefiala que los acuerdos a que
lleguen las partes son libres, porque aquéllas pueden disponer sin limitacion
alguna de su patrimonio. En otras palabras que tanto al patrono como los
trabajadores particulares pueden conciliar, porque ambas partes se rigen por el
principio de la autonomia de la voluntad y, por ende, se facilita finiquitar un
arreglo econdémico sobre los extremos controvertidos, a efecto de poner fin a un
proceso. Lo anterior nos lleva a confirmar que la conciliacion judicial regulada
por el articulo 475 del Cddigo de Trabajo, es una figura intrinsecamente ligada a
la relacion obrero patronal de evidente naturaleza privada. Puede afirmarse que
es, en alguna medida, el mecanismo sustitutivo del reclamo administrativo que
dentro del enfoque que se ha hecho, le puede permitir al servidor revertir la
conducta de la administracion.

De todos los argumentos que se han expuesto, se desprende con suficiente
claridad que la conciliacion es un mecanismo valido para el Sector Privado, pero



no para la Administracién Pablica, que se encuentra sujeta a diversos principios,
tanto de orden presupuestario, como de legalidad y que le impiden disponer de
los recursos publicos en contraposicion a la ley. Por otro lado, debemos insistir
que, entratdndose de situaciones como la planteada en forma abstracta por esa
Gerencia General, a través del procedimiento disciplinario la Administracion
dejo establecido que la sancion impuesta era ajustada a nuestro ordenamiento;
asimismo, que el servidor ejercid su legitimo derecho de defensa con todas sus
implicaciones. Y finalmente, que por haberse dado de previo por agotada la via
administrativa —rechazandose el reclamo de la indemnizacion- tampoco es
procedente la conciliacion en via judicial.

6.- CONCLUSION:

Con fundamento en lo expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la
Republica que:

1).- Cumplido el procedimiento administrativo y dictada la resolucion que faculta
a la Administracion para despedir al servidor sin responsabilidad patronal por
justa causa, asi como agotada la via administrativa, no resulta procedente
juridicamente conciliar con aquél en sede judicial indemnizaciones propias de un
despido injustificado.

2).- El procedimiento administrativo disciplinario contempla la garantia del
debido proceso a favor del servidor, lo cual hace suponer que la medida del
despido se encuentra ajustada a derecho. Por ende, si la Administracion cumplio
ese procedimiento establecido en la Convencion Colectiva, no puede entonces:
negociar, conciliar o revertir su decision del despido por justa causa, por cuanto
se estaria violentado el principio de legalidad al pagar con cargo a los fondos
publicos una indemnizacion que legalmente solo esta autorizada para despidos
incausados.

3).- Al no ser procedente la consulta de fondo, no es relevante referirnos a las
otras interrogantes planteadas por el Ente consultante.

De usted, atentamente,

Lic. Ricardo Vargas Vazquez Lic. Julio R. Reyes Chacdn i
PROCURADOR ASESOR ASISTENTE DE PROCURADURIA

Copia: sefior Contralor General de la Republica.



