MINISTERIO GOBIERNO DIRECCION
DE HACIENDA DE COSTA RICA JURIDICA

28 de febrero de 2024
MH-DJ-OF-0379-2024

Senor

Ronald Ferndndez Romero

Director General de Auditoria Interna
Ministerio de Hacienda

Asunto: Respuesta al oficio numero MH-AI-OF-0045-2024.
Estimado senor:

Me refiero al oficio numero MH-AI-OF-0045-2024 de fecha 13 de febrero
de 2024, recibido via correo electronico el dia 14 del mismo mes y ano, por
medio del cual solicita criterio relacionado con los puestos de Director y
Subdirector de Aduanas, especificamente las siguientes interrogantes:

1. £A cual colegio profesional debe estar incorporado el Director y el
Subdirector General de Aduanas?

2. cCudl drea profesional debe de pertenecer el funcionario que ostente
el cargo de Director y Subdirector General de Aduanas?

3. En caso de requerir la incorporacion de un colegio profesional distinto
al que actualmente se encuentra un funcionario nombrado y este no
posea los requisitos de ley para su incorporacion en el colegio
profesional correcto SE( funcionario deberia devolver todas las sumas
percibidas bajo el incentivo de pago de prohibicion?

Considerando lo anterior, se rinde criterio juridico en los siguientes
terminos:

Inicialmente, siendo que los puestos de Director y Subdirector de Aduanas
son puestos de confianza, corresponde hacer una resena general de la
naturaleza juridica de dichos puestos.

Los puestos de confianza son una excepcion al regimen estatutario debido
a la naturaleza de sus funciones, Lo gue implica su libre nombramiento v
remocion —con derecho a las indemnizaciones establecidas en los articulos
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585 y 586 del Codigo de Trabajo, cuando correspondad—; y cuyo horario
laboral estard sujeto a una jornada ordinaria diaria de hasta doce (12)
horas, en los terminos del articulo 143 del Codigo de Trabajo.

Al respecto, notese que el Estatuto de Servicio Civil en sus articulos 3, 4 vy
5, regula de manera general lo relativo a los puestos excluidos del Regimen
de Servicio Civil, dentro de los cuales se encuentran los puestos de
confianza, senalando los numerales 3y 4 en lo conducente:

“Articulo 3°.— No se consideraran incluidos en este Estatuto:.

(..)

c) Los funcionarios y empleados que sirvan cargos de confianza
personal del Presidente o de los Ministros.

Articulo 4°.— Se considerard que sirven cargos de confianza:

(..)

g) Los cargos de directores, subdirectores, directores generales y
subdirectores generales de los ministerios, as/ como los de (as
oficinas adscritas a ellos, las desconcentradas y descentralizadas
dependientes de l0s ministros o viceministros.

Queda entendido que estos funcionarios deberdn cumplir con el
requisito de idoneidad para el desemperio de un cargo, de cardcter
técnico.”

(La negrita no pertenece a original)

Aunado a lo anterior, el articulo 1 del Decreto N° 39059-H denominado
“Reglamento de puestos de empleados de confianza subalternos del sector
publico”, establece las normas por las cuales se regiran estos puestos,
veamos:

“Articulo 1°-Los puestos de empleados de confianza subalternos

pertenecientes al sector publico, se regirdn por las siguientes
normas:
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a) Comprende a los servidores que han sido nombrados
libremente, con entera discrecionalidad por parte del funcionario
gque hace la escogencia, de conformidad con (o dispuesto en el
articulo 140, inciso 1) de l(a Constitucion Politica, para [0S
funcionarios del Poder Ejecutivo, asi como de las entidades
descentralizadas y de las empresas publicas, previos atributos
personales, académicos y técnicos que puedan hacerlos idoneos
para el ejercicio del puesto que desemperian, (0s que estardn
excluidos del Régimen de Servicio Civil y de las limitaciones de la
Jjornada de trabajo, de acuerdo con lo regulado por el articulo 143
del Cddigo de Trabajo, publicado en La Gaceta N° 192 del 29 de
agosto de 1943 y sus reformas.

(..)

De lo anterior, se aprecia claramente que, a pesar de la discrecionalidad
que impera en estos nombramientos, la normativa establece requisitos
esenciales para la consecucion de su nombramiento, aspectos que la
Administracion posee la obligacion de verificar, en ese sentido la
Procuraduria General de la Republica! ha indicado:

“Conviene advertir que a pesar de que se reconoce que los
empleados de confianza son de libre seleccion y remocion, y que
por ende, el grado de discrecionalidad en ese sentido es amplio,
estimamos que si bien ellos no deben acreditar su idoneidad para
el cargo por el procedimiento concursal estatutario o de mérito por
oposicion, porque expresamente estan excepctuados de él (art. 3
inciso ¢c) del Estatuto de Servicio Civil), lo cierto es que deberdn
reunir ciertos requisitos minimos indispensables para el adecuado
desempefo de sus funciones;, requisitos minimos, incluso de
preparacion académica y de experiencia, que dependerdn de las
funciones especificas que conformen el puesto.”
(La negrita no pertenece al original)

Ademds, las personas nombradas en puestos de confianza resultan ser a
todas luces, funcionarios publicos, definidos ampliamente por el articulo 111
de la Ley General de la Administracion Publica, el cual no hace distincion
alguna en el tipo de nombramiento que se lleve a cabo, sino que la

' Procuraduria General de la Republica, dictamen C-180-2006 del 15 de mayo de 2006.
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condicion de funcionario publico la ostenta la persona hombrada mediante
un acto vdlido y eficaz para brindar un servicio publico a nombre y por
cuenta de la Administracion.

Teniendo claro lo anterior, se atenderdn las consultas realizadas en el oficio
de referencia en el mismo orden indicado.

Elarticulo 12 de la Ley numero 7557 denominada Ley General de Aduanas
establece en lo relativo al requisito academico que deberd tener quienes
ostenten los cargos de Director y Subdirector:

“Articulo 12.-Titular de la Direccion General de Aduanas.

(..)

El director general y el subdirector de Aduanas deberdn tener, por
lo menos, el grado académico de licenciatura universitaria con
experiencia profesional en el drea aduanera y /0 de comercio
exterior.”

(La negrita no pertenece al original)

En concordancia con lo senalado por la Procuraduria General de la
Republica, se concluye que lo establecido en el articulo 12 citado,
corresponde a los requisitos minimos indispensables para el adecuado
ejercicio del puesto de Director y Subdirector.

Es decir, la persona que se nombre en estos puestos, debe tener, como
minimo, licenciatura universitaria -sin que sea especifica el drea
academica en que tenga dicha titulacion- esto como parte de la flexibilidad,
discrecionalidad y libre nombramiento que opera en los puesto de
confianza, y experiencia profesional —-debidomente comprobada- en
materia aduanera o comercio exterior, siendo estos requisitos, parte de la
idoneidad que les permite desarrollar de forma eficiente la funcion publica
encomendada.

Considerando lo anterior, debido a que no existe dentro de la normativa
vigente atinencia academica especifica para el puesto de Director o
Subdirector, al momento de la seleccion, la Administracion deberada probar
que efectivamente el postulante tenga como minimo, el grado universitario
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qgue indica el articulo 12 de la Ley General de Aduanas, que exista Colegio
Profesional y de ser asi, que su incorporacion sea obligatoria para el
ejercicio de la profesion, aunado a la comprobacion, por medio de
documentacion idonea, de la experiencia profesional en materia aduanera
O comercio exterior.

Respecto a la debida comprobacion de la experiencia profesional, si bien la
ley no lo regula de esa forma, se indica tomando en cuenta que el
nombramiento se realiza por medio de un acto administrativo, siendo
entonces importante que todos los antecedentes de hecho y derecho
consten de manera explicita, a efectos que no exista duda de la validez y
eficacia de dicho acto.

Asi las cosas, no es factible determinar a priori, el Colegio Profesional al
que debe estar incorporado la persona que sea nombrada en los puestos
de reiterada cita, toda vez que serd de acuerdo con la formacion acadéemica
universitaria que presente como requisito el postulante.

Ahora bien, con relacion al drea profesional a la que debe pertenecer el
funcionario que sea nombrado como Director o Subdirector, es dable
indicar que al tratarse de materia aduanera, la formacion academica vy
profesional deberia ser en dicha materia, no obstante, en virtud de la
naturaleza de dichos puestos, la nhorma lo que establece, es la experiencia
profesional en aduanas o comercio exterior.

Sobre el particular, es importante tener claro lo que es la experiencia
profesional, la que ha sido definida por la representacion estatal? de la
siguiente manera:

“Ahora bien, en relacion con la experiencia, la misma corresponde
a una prdctica prolongada de conocimientos, destrezas y
habilidades y en ese sentido el dictamen C-155-2020 del 28 de
abril de 2020, indicd lo siguiente:

“la experiencia se concibe como la adquisicion de conocimiento y
habilidades en el tiempo, a causa del desemperio de una labor. La
experiencia es intrinseca al trabajo, indivisible pero s/ determinable
en relacion a la funcion depositada a ejecutar.

2 Procuraduria General de la Republica, dictamen PGR-C-347-2021 del O9 de diciembre de 2021.
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(..)

En general, nuestra jurisprudencia administrativa se ha encargado
de precisar que la experiencia profesional que es util para el acceso
a un puesto es aquella gque cumpla simultdneamente dos
requisitos:

1) Haber sido acumulada después de la obtencion del grado
academico minimo de bachiller universitario.

2) Haber sido obtenida en la ejecucion de tareas de naturaleza
profesional.

Ambos requisitos deben estar presentes para que se valide y se
reconozca la experiencia profesional exigida para un puesto.
(La negrita no pertenece al original)

Es decir, no cualquier tarea o actividad profesional sirve para ser
acreditada como experiencia profesional.

Conteste con lo anterior, para que la experiencia profesional del interesado
como parte de los requisitos para el nombramiento del Director vy
Subdirector de Aduanas, sea valida, debera cumplir los presupuestos
citados supra.

En ese sentido, en atencion a la segunda consulta, tal y como se ha
desarrollado, la norma unicamente dispone que se debe tener experiencia
profesional en materia aduanera o comercio exterior, por lo que en
aplicacion del principio general del derecho, relacionado con la
imposibilidad de distinguir donde la ley no distingue, no es factible indicar
el drea profesional a la que debe pertenecer el Director y Subdirector de
Aduanas.

En lo que respecta a la tercera consulta, considerando que se refiere al
pago de prohibicion y la incorporacion al Colegio Profesional que
corresponda, se debe realizar una breve resena de estos dos aspectos para
posteriormente arribar a la respuesta que en derecho corresponda.
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En lo que respecta al réegimen de prohibicion, se entiende como una
restriccion normativa al libre ejercicio de la profesion, el cual cobija a ciertos
funcionarios publicos, asi lo ha indicado la Procuraduria General de la
Republicas:

“(...) dentro del régimen de prohibicion debemos distinguir (...) dos
presupuestos: el primero, la existencia de una ley que prohiba a un
determinado grupo de funcionarios el ejercicio de una profesion y
el segundo, una norma, también de rango legal, que permita el
pago de una compensacion economica derivada de esa prohibicion

(..)”.

Conteste con lo anterior, la Ley de Salarios de la Administracion Publica,
Ley numero 2166, establece los requisitos que deben tener los funcionarios
senalados por Lley como posibles beneficiarios de dicho pago
compensatorio:

“Articulo 31- Requisitos de los funcionarios. Los funcionarios que
suscriban un contrato de dedicacion exclusiva y aquellos
senalados en la ley como posibles beneficiarios del pago adicional
por prohibicion deberan cumplir con los siguientes requisitos:

I. Estar nombrado o designado mediante acto formal de
nombramiento en propiedad, de forma interina, suplencia o puesto
de confianza.

2. Poseer un titulo acadeémico universitario, que le acredite como
profesional en determinada drea del conocimiento, para ejercer de
forma liberal la profesion respectiva.

3. Estarincorporado en el colegio profesional respectivo, lo anterior
en caso de que dicha incorporacion gremial exista y que la
incorporacion sea exigida como una condicion necesaria para el
ejercicio liberal.

4. En los supuestos de dedicacion exclusiva, se debera estar
nombrado en un puesto que tenga como requisito minimo el grado
academico profesional de bachiller.

3 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-282-2009 del 13 de octubre del 2009.
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Quedan exentos de la obligacion establecida en el inciso 3)
aquellos funcionarios con profesiones para las que no exista el
colegio profesional respectivo o ante la ausencia de obligatoriedad
de pertenecer a un colegio profesional.

(As/ adicionado por el articulo 3° del titulo Il de la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N° 9635 del 3 de
diciembre de 2018)”

(La negrita no pertenece al original)

Vemos entonces que, no basta que la ley disponga dicha restriccion para
ciertos funcionarios, si no que, deben cumplirse los requisitos indicados
supra para que el pago de prohibicion pueda hacerse efectivo, estos
requisitos, deben ser verificados por el Departamento de Gestion de
Potencial Humano como parte de sus competencias y constar en los
antecedentes del estudio que se realice para autorizar el pago de
prohibicion.

Conforme lo dicho, de manera especifica, el articulo 12 de la ley numero

7557 senala la prohibicion a la que estdn sujetos el Director y Subdirector
de Aduanas:

Articulo 12. -

(..)

El director general y el subdirector de Aduanas deberan tener, por
lo menos, el grado academico de licenciatura universitaria con
experiencia profesional en el drea aduanera y /o0 de comercio
exterior.

A esos funcionarios se les prohibe:

1. Ejercer profesiones liberales fuera del cargo.

2. Desempenar otro cargo publico o prestar otros servicios a los
sujetos sometidos a su autoridad. De esta prohibicion se exceptua

el ejercicio de la docencia universitaria.
(La negrita no pertenece al original)
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En ese sentido, es claro que la prohibicidon que se impone al funcionario que
ocupe el cargo de Director o Subdirector de Aduanas estd dada por ley,
cumpliendo de esta manera uno de los presupuestos para este pago,
sumado al hecho que esta restriccion estd dirigida al ejercicio de
profesiones liberales, acorde a los requisitos antes vistos.

Ahora bien, en referencia a las profesiones liberales, la Procuraduria
General de la Republica? ha definido las siguientes caracteristicas para
delimitar la naturaleza de estas:

1. Es susceptible de ejercerse en el mercado de servicios.

2. Implica la libertad de juicio e independencia del profesional.

3. Genera una relacion de confianza con su cliente.

4. Su ejercicio requiere de un grado universitario y la incorporacion al
Colegio Profesional respectivo, en caso de que la colegiatura sea
obligatoria.

Asimismo, ha indicado la representacion estatal que, para determinar el
cardcter liberal de una profesion es necesario que esa disciplina redna los
cuatro elementos distintivos senalados y que definir la naturaleza liberal o
no de una profesion es una tarea que compete uUnicamente a La
Administracion activa.

Tomando en cuenta lo indicado y, considerando que la compensacion de
pago de prohibicion es resorte del Departamento de Gestion del Potencial
Humano, recomendamos a Lla Auditoria Interna consulte a dicho
Departamento por el informe tecnico en el que exista respaldo sobre la
decision para determinar si la profesion que ostenta el Director vy
Subdirector de Aduanas es una profesion liberal, con base en la cual, se
haya realizado o se realice el pago de dicha compensacion; asi como el
cumplimiento de los demds requisitos establecidos por la ley.

Abordado el tema de la prohibicidon, corresponde referirse al requisito de la
incorporacion al colegio profesional para que el funcionario pueda recibir
este pago compensatorio.

4 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-286-2019 del 26 de setiembre del 2019
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En ese aspecto, la incorporacion al colegio profesional presenta las
siguientes aristas: 1) que exista colegio profesionaly 2) que la incorporacion
resulte ser insoslayable para el ejercicio de la profesion.

Para el caso que nos ocupda, como se analizd supra, existe una
imposibilidad para determinar preliminarmente la formacion universitaria
del funcionario que sea nombrado como Director o Subdirector, por tanto,
Nno es posible tampoco senalar el colegio profesional al que debe estar
colegiado el postulante.

Entonces, el andlisis y verificacion de los requisitos citados corresponde al
Departamento de Gestion de Potencial Humano, quien debera realizar las
prevenciones respectivas, como parte de sus actividades de control
existentes para el proceso de nombramiento, las cuales toman mayor
relevancia cuando existe de por medio un pago de compensacion
econdmica como lo es la prohibicion.

Asi las cosas, respecto a la tercera consulta, considerando los
antecedentes que expone en el oficio de referencia, se toma como premisa
gue requerir un cambio en la agrupacion gremial pareciera ser porque el
requisito de la incorporacion no fue debidamente verificado.

Bajo ese presupuesto, nos encontramos en una situacion que requiere para
su constatacion la instruccion de un procedimiento administrativo, a traves
del cual se determine la existencia o no de responsabilidad civil y
administrativa de las partes involucradas en el pago de prohibicion sin el
cumplimiento cabal de los requisitos, a efectos de verificar la verdad real
de los hechos, otorgar el debido proceso y conceder el derecho de defensa
de los investigados.

Con base en lo desarrollado es posible concluir lo siguiente:

1. Los puestos de Director y Subdirector de Aduanas son puestos de
confianza.

2. A pesar de la discrecionalidad que impera en estos nombramientos,
la normativa establece requisitos esenciales para la consecucion de
su nombramiento.

3. Las personas nombradas en puestos de confianza, son funcionarios
publicos, en virtud de que para su hombramiento existio un acto valido
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y eficaz para brindar un servicio publico a nombre y por cuenta de la
Administracion.

. No es factible determinar a priori el Colegio Profesional al que debe
estar incorporado la persona que sea nombrada en los puestos de
Director y Subdirector de Aduanas, esto serd de acuerdo con la
formacion académica universitaria que presente como requisito el
postulante.

. En aplicacion del principio general del derecho relacionado con la
imposibilidad de distinguir donde la ley no distingue, no es factible
indicar el drea profesional a la que debe pertenecer el Director y
Subdirector de Aduanas.

.La devolucion de sumas recibidas por concepto de pago de
prohibicion, por el presunto incumplimiento de requisitos, deberad
determinarse a traves de un procedimiento administrativo.

Atentamente,
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