TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DEL REGIMEN DE PENSIONES Y JUBILACIONES
DEL MAGISTERIO NACIONAL

Voto N° 524-2012

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA SEGURIDAD SOCIAL DEL REGIMEN DE
PENSIONES Y JUBILACIONES DEL MAGISTERIO NACIONAL, San José a las diez horas
del once de mayo del dos mil doce.-

Recurso de apelacion interpuesto por XXXXX, cédula de identidad N° XXXXXXXX, contra la
resolucion DNP-RA-3220-2011 del 21 de noviembre del 2011, de la Direccién Nacional de
Pensiones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Redacta la Jueza Hazel Cordoba Soto; v,

RESULTANDO

I.- Mediante resolucion DNP-MT-M-OAM-4892-2009, del 26 de noviembre del 2009, visible a
folio 085, la Direccion Nacional de Pensiones, otorga a la gestionante una Jubilacién Ordinaria
por encontrarse dentro de las prescripciones del articulo 2 inciso ch) de la Ley 2248,
considerando como mejor salario el del mes de diciembre del 2007 por la suma de ¢228,281.98,
con un porcentaje de postergacion de 1.41% generandole un monto de pension de ¢231,501.00.

I1.-Mediante resolucion 5871 de la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional,
adoptada en Sesion Ordinaria 076-2011 del 14 de julio del 2011, se recomendd otorgar a la
gestionante el beneficio de la Revision de la Jubilacion Ordinaria bajo los términos del articulo 2
inciso a) de la Ley 2248, por haberse acreditado un tiempo de servicio total de 38 afios 3 meses y
15 dias por la suma de ¢529,700.00 y con un rige a partir del cese de funciones.

I11.- De conformidad con el articulo 89 de la Ley 7531, por resolucién DNP-RA-3220-2011 del
21 de noviembre del 2011, de la Direccion Nacional de Pensiones del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, otorga el beneficio de la Revision de la Jubilacion Ordinaria, conforme a la Ley
7268, acreditando un tiempo de servicio de 35 afios, 6 meses, 15 dias, por un monto de
¢482,756.00, con rige a partir de la separacion del cargo.

IV.- Que en los autos se han acatado las prescripciones de Ley y no se observan vicios que
puedan causar la nulidad de lo actuado.

CONSIDERANDO:
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I.- De conformidad con lo dispuesto en la Ley nimero 8777 del 7 de octubre del 2009 y Decreto
Ejecutivo 35843-MTSS del 28 de enero de 2010, este Tribunal procede al conocimiento del
presente asunto.

I1.- El fondo de este asunto versa sobre la discrepancia entre la Junta de Pensiones y Jubilaciones
del Magisterio Nacional y la Direccién Nacional de Pensiones, por cuanto la primera otorga el
beneficio de la revision de la jubilacion ordinaria de conformidad con la Ley 2248, segin lo
posibilita la Ley 8536, debido a que la gestionante cuenta con 20 afios, 3 meses y 18 dias al 18 de
mayo de 1993 y demuestra un tiempo total de 38 afios, 3 meses y 15 dias bajo el imperio de la
Ley 7531 y su reforma 7946, que posibilita la declaratoria del derecho ajustada a la Ley 2248, y
ademas otorga la exoneracion de la contribucion especial, mientras que la Direccion Nacional de
Pensiones otorga el beneficio de la revision de la jubilacion ordinaria con cambio a la Ley 7268,
por cuanto la petente cumple con un tiempo de 21 afios, 4 meses al 13 de enero de 1996, lo cual
le produce mayor beneficio econdémico al generarse un porcentaje de postergacion mayor al que
tiene acreditado en su Ultima resolucion. Asimismo, dicha instancia no reconoce las
bonificaciones por ley 6997 ni otorga la exoneracién de la contribucion especial.

Revisados los calculos de tiempo servido que realizan ambas instancias y que constan en folios
107 a 109 y del 123 al 125 se evidencia que la Unica diferencia que resulta entre el tiempo de
servicio reconocido por la Junta de Pensiones del Magisterio Nacional y el establecido por la
Direccién Nacional de Pensiones, es el reconocimiento por bonificacion en tiempo de 2 afios y 6
meses por ley 6997, por laborar en zona incomoda e insalubre de los afios de 1987 a 1992,
especificamente en el centro educativo Marcelino Garcia Flamenco, segun se desprende de las
certificaciones aportadas al expediente administrativo, punto Gnico del diferendo y que motiva
esta gestion recursiva..

a) Bonificacion por ley 6997

En cuanto a la bonificacion por haber laborado en Zona Incomoda e Insalubre, el articulo. 2
inciso b) de la ley 2248 es claro en sefialar que se dara a aquellos funcionarios que realizaron
funciones en zonas donde no se cuente con servicios y condiciones de salubridad y comodidad.

Este beneficio se encuentra normado en el articulo 2, inciso c), de la Ley N° 2248, que expresa
textualmente:

“Quienes hayan servido consecutivamente o en forma alterna, en las
condiciones establecidas en el inciso b) anterior, (zona incomoda,
horario alterno, ensefianza especial) sin alcanzar los términos indicados,
en cuyo caso tendran derecho, para efectos de cémputo del tiempo
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sefialado en el inciso a), a que se les reconozcan adicionalmente cuatro
meses por cada arno laborado en dichas condiciones.”

La legislacion y la jurisprudencia lo que busca con esta norma es compensar al trabajador que ha
tenido que servir en condiciones mas dificiles que el resto de los docentes.

El grado de insalubridad e incomodidad de una zona de trabajo, esta medida en términos de la
concurrencia de elementos que puedan resultar directa o indirectamente perjudiciales para la
salud humana e inoportuna para un rendimiento laboral adecuado.

Tales condiciones hacen en muchos casos, que la jornada ordinaria de trabajo entrafie 0 comporte
incomodidades y riesgos significativamente mayores en el desempefio de las labores cotidianas
para la salud de los trabajadores debido a la existencia de circunstancias excepcionales de
peligrosidad, insalubridad o toxicidad por presencia de agentes como el humo, polvo, ruidos,
incipiente estado de vias de acceso, comunicacion, transporte o alimentacion. Es de destacar que
en el pais existen innumerables sitios geograficos que presentan tales caracteristicas y que hacen
que el trabajo cotidiano de un docente sea dificil y hasta peligroso.

Ahora bien, la apreciacién de las condiciones antes descritas, ha de poder deducirse de manera
l6gica y razonable, asi como especificamente del andlisis y la valoracion de los riesgos existentes,
en términos cualitativos y cuantitativos, a traves del porcentaje que para tales efectos otorga el
Ministerio de Educacién, dentro del contexto social y geogréfico.

Para el caso en particular, considera este Tribunal, que el porcentaje correspondiente a 0.02 de
zona incémoda en términos absolutos, es una cifra infima, casi imperceptible, que en relacion con
las condiciones de incomodidad e insalubridad de otros zonas educativas a lo largo del pais, es
casi inexistente e incapaz de generar riesgo para la persona que labora diariamente en tales
circunstancias. Bajo este razonamiento resulta correcto lo resuelto por la Direccién Nacional de
Pensiones al no reconocer los afios de 1987 a 1992 con dicha bonificacion, siendo que, se observa
que en las certificaciones emitidas por la el Ministerio de Educacion Publica agregadas al
expediente, visibles a folio 102 y 103 se le asign6 un porcentaje de 0.02, lo que no alcanza el
maximo puntaje requerido para efectos de retribucion econémica por zona incomoda e insalubre,
considerando este tribunal que practicamente es inexistente ese rubro.

Por tales razones, no podria otorgarse 2 afios y 6 meses por dicha bonificacion pues como se ve
claramente la naturaleza juridica de la bonificacion no es aplicable para este caso pues el
porcentaje de 0,02 en términos absolutos es practicamente cero, y no es indicativo de que el
desempefio laboral se realice en una Zona Incomoda en Insalubre, como la que corresponde a la
recurrente, la cual cuenta con todas las vias de acceso, comunicacién y demas recursos fisicos y
materiales para un adecuado rendimiento, como bien lo determina la Direccion Nacional de
Pensiones.
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Si bien este Tribunal en sentencias anteriores ha considerado aplicar el derecho positivo; al
haberse declarado originalmente el reconocimiento de la bonificacion por laborar en zonas
incomodas e insalubres de conformidad con en el art. 2 inciso by c de laley 2248 vy la ley
6997, y considerar contradictorio el estimar que dicha concesion solo se otorgara a aquellos
funcionarios que laboraron en zonas incomodas e insalubres calificadas con 10 puntos o0 mas, en
el sentido de que méas que una retribucion econdmica o compensacion salarial, se trata del
reconocimiento de un beneficio que reciben los funcionarios del Magisterio Nacional por haber
desempefiado labores en condiciones extraordinarias a las del resto de los funcionarios sumando
dichas bonificaciones a su tiempo de servicio con el fin de obtener el derecho a la Jubilacién. Lo
cierto es que tales criterios han sido desarrollados por este Tribunal en el estricto marco de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad valorando rangos de calificacion de zona
incémoda e insalubre, superiores a 0.1%, situacidn que no aplica en este caso en particular.

b) Bonificacion por articulo 32.

Por otro lado, con vista en la certificacion emitida por el Ministerio de Educacién Publica visible
a folios 102 y 103, se comprueba que la gestionante tiene derecho a las bonificaciones por
articulo 32 puesto que realiz6 labores administrativas por mas de 15 afios como miscelaneo, las
cuales no fueron consideras en el calculo del tiempo de servicio por la Junta de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional, toda vez que no le generaba ningln beneficio ya que
alcanzaba los 20 afios laborados en educacion al 18 de mayo de 1993 ( incluyendo 2 afios y 6
meses de bonificacion de Ley 6997) y ademas postergaba el tiempo maximo que se puede
reconocer (7 afios), por lo que su reconocimiento generaria un deuda al fondo innecesaria.

De manera que la Direccion Nacional de Pensiones debi¢ otorgar esta bonificacion a la que tenia
derecho la recurrente, puesto que le era indispensable para completar el tiempo de servicio
necesario, para adquirir su derecho de pension por la Ley que le corresponde sea la Ley 2248
articulo 2 inciso a), y no como resolvié al no considerar esta bonificacion y otorgar el derecho
por la Ley 7268 que evidentemente, concede una tasa de reemplazo y condiciones menos
favorables a la pensionada.

Sin embargo, bajo los criterios anteriormente expuestos, al suprimir el reconocimiento de 2 afios
y 6 meses por las bonificaciones de la Ley 6997, y al existir tiempo de servicio a reconocer por
la bonificacion del articulo 32 por haber laborado en funciones administrativas, este Tribunal
considera procedente solo reconocer de 2 afios y 6 meses por articulo 32, (pese a que a la apelante
tiene derecho a una bonificacion mayor por este concepto), con la finalidad de alcanzar el
maximo requerido por la Ley 2248 y completar 20 afios de servicio al 18 de mayo de 1993 y 7
afios de postergacion al 2011, por lo cual la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional debera realizar el calculo y cobro de la deuda al fondo generada al reconocer 2 afios y 6
meses de bonificacion de articulo 32.
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De acuerdo con lo anterior, este Tribunal establece que el célculo de tiempo servido que resulta
correcto es el que realiza la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional que lo
establece en 38 afios 3 meses y 15 dias a abril del 2011, con un porcentaje de postergacion de
39.20% por haber postergado 7 afios su retiro.

c) Exoneracion de la Contribucion especial.

En cuanto a la exencion de la contribucién especial, que realiza la Junta de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional, conforme dispone el articulo 12 parrafos segundo y tercero
de la Ley 7268, y que la Direccion Nacional de Pensiones desaprueba. Sefiala la norma citada:

"articulo 12. (...)

Quienes perciban pensiones o jubilaciones superiores al tope maximo
establecido en el parrafo primero del articulo 9 de esta Ley, aportaran, ademés
del porcentaje indicado en el parrafo inmediato anterior, una contribucion
especial, con destino especifico para el fortalecimiento del Fondo, segun la
siguiente escala (...)

Se exceptian de la contribucién de este aporte excepcional a titulo de
solidaridad, los funcionarios que se acojan al beneficio de postergacion
contenido en el parrafo segundo del articulo 9 de esta Ley. (...)"

Fundamenta la Direccion Nacional de Pensiones la denegatoria del beneficio de exencién total de
la contribucion especial, pretendida por el gestionante, indicando que dicha posibilidad fue
eliminada por la Ley 7531 que vino a modificar la Ley 7268, y que la Sala Constitucional ha
determinado que la contribucion especial no se trata de un tributo sino de una obligacién legal
que se produce como una necesidad para la existencia misma del régimen que tradicionalmente
se ha basado en la contribucion de servidores, el patrono y el Estado, conforme fue desarrollado
en votos 1925-91, 3702-93 y 5510-2001 de la Sala Constitucional.

Considera este Tribunal que, ciertamente la Sala Constitucional no ha encontrado vicios de
inconstitucionalidad en los mecanismos de contribucidn, cotizacion o compensacion establecidos
en las Leyes del Sistema de Pensiones del Magisterio Nacional, desarrollandose ampliamente en
los votos 2235-2001 del 21 de marzo de 2001 y 5510-2001 del 22 de junio de 2001, el criterio de
esa Honorable Sala que la contribucion establecida en la Leyes 7531 y 7268, se deben a una
obligacion legal del beneficiario de pensidon para garantizar la existencia y sostenibilidad del
régimen.
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No lleva razon la Direccion Nacional de Pensiones al denegar el beneficio de exencion de la
cotizacion, fundamentandose para ello en los citados votos de la Sala Constitucional, en los
cuales como se indicd, lo que se analizé fue el tema de la obligacién de cotizar para el Régimen
de Magisterio Nacional; siendo que el tema que se conoce en este recurso de apelacion, versa
especificamente sobre la aplicacion del articulo 12 de la Ley 7268, que establece parametros para
imponer la contribucion al fondo de pensiones, y que en su parrafo penultimo otorga la
posibilidad de exonerar de dicha contribucion especial a aquellos funcionarios que postergaron su
retiro.

La reforma introducida por la Ley 7531 establecié pardmetros de cotizacion méas estrictos, en
procura de la estabilidad del fondo, y aunque efectivamente, no contempld la exencién de la
contribucion especial en casos de postergacion, tampoco la derogé expresamente para los
pensionados con los regimenes de las Leyes 2248 y 7268. Aceptar el criterio de la Direccion
Nacional de Pensiones, implicaria desaplicar un beneficio que la ley prevé, que es razonable y
justo para aquel pensionado que labor6é mas tiempo de servicio y que por ende aportd mas al
fondo de pensiones.

Por lo tanto, en vista de que la gestionante aplaz6 durante mas de siete afios su retiro, este
tribunal considera procedente la exoneracion de la contribucion especial tal y como lo realizé la
Junta de Pensiones del Magisterio Nacional.

En consecuencia, se impone declarar con lugar el recurso de apelacion, se revoca la resolucion
DNP-RA-3220-2011 del 21 de noviembre del 2011, de la Direccion Nacional de Pensiones del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y en su lugar se confirma la resolucion 5871 de la Junta
de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, adoptada en Sesién Ordinaria 076-2011 del
14 de julio del 2011 salvo en que el reconocimiento de 2 afios y 6 meses en el tiempo de servicio
se debe a la bonificacion del articulo 32 y no a la Ley 6997. Se advierte que la ejecucion de esta
resolucion se encuentra sujeta a que la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional realice el calculo y cobro de la deuda al fondo generada al reconocer 2 afios y 6
meses de articulo 32. Caso contrario no podréa otorgarse el beneficio de la Prestacion por
Vejez de conformidad con la Ley 2248. Se indica que los actos de ejecucion de esta resolucion
no requieren de aprobacion por parte de la Direccion Nacional de Pensiones, sin embargo, se
advierte que debe darse cumplimiento estricto a lo aqui resuelto.
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POR TANTO:

Se declara con lugar el recurso de apelacion, se revoca la resolucion DNP-RA-3220-2011 del 21
de noviembre del 2011, de la Direccion Nacional de Pensiones del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y en su lugar se confirma la resolucion 5871 de la Junta de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional, adoptada en Sesion Ordinaria 076-2011 del 14 de julio del
2011 salvo en que el reconocimiento de 2 afios y 6 meses en el tiempo de servicio se debe a la
bonificacion del articulo 32 y no a la Ley 69971. Se da por agotada la Via Administrativa.
NOTIFIQUESE

Luis Alfaro Gonzalez Hazel Cordoba Soto.

Carla Navarrete Brenes

Elaborado por Lindsay Jiménez F.



