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Introduccion

A diez afios de su creacion en Costa Rica, la Defensoria de los Habitantes y en general, la figura
del ombudsman, ha sido objeto de una gran cantidad de estudios, por parte de aquellas personas
interesadas en las instituciones de proteccion y control en materia de derechos humanos.
Antecedentes, naturaleza juridica, procesos de defensa, alcances de sus resoluciones etc, son
apenas algunos de los topicos propuestos en dichas investigaciones, que a lo sumo, haran
mencion a aspectos administrativos como el organigrama, presupuesto y a la plantilla, por

encontrarse ajeno el tema al objeto de su estudio.

Este plantemiento hace que sea menos comun encontrar investigaciones que desarrollen el tema
del derecho de la funciéon publica en relacién con instituciones como la Defensoria de los
Habitantes, los que han sido relegados a empresas consultoras, especialistas en estructura
organizacional, que desde una optica de los procesos de trabajo y bajo la supervision de los
profesionales en administracion de recursos humanos, son hoy por hoy los responsables de la

definicion de la relacion entre las entidades y los servidores/as.

La experiencia vivida en la administracion publica, permite establecer que la defincion de
politicas en materia de recursos humanos se estructuran en funcién de la materia presupuestaria.
La creacion de plazas, procesos de reclasificacion, reasignacion, etc, se encuentran sujetos a la
disponibilidad presupuestaria, mas que al analisis de la existencia y desarrollo de derechos de los
funcionarios/as. Bajo esta metodologia de trabajo, los juristas han quedado atrds en el proceso,
traduciendo al ambito legal a la realidad, lo que no siempre a dado como resultado una regulacion

sana en materia de relaciones de servicio entre las instituciones y sus servidores.

Otro elemento que se adiciona al problema planteado, es determinar quiénes, dentro de la rama
juridica, han sido llamados a participar en la elaboracion de la normativa que rige la materia del
derecho en la funciéon publica. Dicha responsabilidad durante muchos afios recayd en los
administrativistas. De hecho y quizés el instrumento juridico mas importante y sobre el que se
fundamenta gran parte de las relaciones entre el Estado y sus servidores, es la Ley General de la
Administracion Publica, obra de especilistas en derecho administrativo, como su gran exponente,

el Dr. Eduardo Ortiz.



El tema de la especializacion también se ha discutido a nivel judicial, en funcion de la asignacion
de la competencia, concluyendo no hasta hace poco tiempo, que si se obligara al trabajador a
acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa, se le impondria la carga de acudir a una via
que no es gratuita y cuyos procedimientos no son tan flexibles ni agiles como los de la
jurisdiccién de trabajo, para obtener la anulacidon del acto administrativo, lo cual es contrario

también al principio de economia procesal.

Hoy ya no vale decir que un juez o un litigante laboralista no conoce de derecho administrativo,
plantearlo de esta forma, es dejar en total indefension a los miles de servidores/as publicos en su
relacion con el Estado. Sin embargo, se debe reconocer que la falta de uniformidad en la
normativa que rige la materia, ha propiciado que exista literalmente una marafa juridica, dificil
de abarcar, a la que se suman una gran cantidad de interpretaciones juridicas en el ambito judicial

y administrativo.

Considerando lo anterior, el presente trabajo tiene por interés analizar los principios y las reglas,
asi como las lineas doctrinales y jurisprudenciales de interpretacion del Derecho de la Funcion
Publica mas importantes, con especial énfasis en la situacion juridica del personal al servicio de

la Defensoria de los Habitantes.

La estructura del trabajo propuesta, se sustenta en la que utiliza el profesor Miguel Sanchez
Moron, en su obra “Derecho de la Funcion Publica”, lo que se justifica con las propias palabras
del autor, quien define su obra como un manual dirigido “no s6lo a los estudiantes de licenciatura
o de postgrado ..., sino también para los propios funcionarios y para los aplicadores del derecho

de la funcion publica”.

Seria ambicioso, desarrollar el tema a nivel de todas las administraciones del Estado, por lo que
se circunscribe el tema a la Defensoria de los Habitanes, que ademas requiere de un trabajo como
el propuesto, busca aprovecha la experiencia en la institucion y los conocimientos adquiridos en

el Programa de Maestria que se concluye.

Con fundamento en la estrutura propuesta, el presente trabajo analizara cinco aspectos medulares
de la relacion del Estado con sus servidores/as. A efectos metodologicos, cada uno de los temas

propuestos, hard un analisis general del mismo para concluir en el plano concreto institucional.



Otra aclaracion valida para el lector/a, es que el trabajo se sustenta en el analisis normativo de los
temas propuestos, complementado con el criterio juridico, que sobre el tema ha desarrollado la
Procuraduria General de la Republica y la jurisprudencia, mayoritariamente de la Sala Segunda y

la Sala Constitucional, en que se han abordado dichos aspectos.

A efectos de empapar al lector/a en el tema, el capitulo inicial no puede escapar de hacer una
breve presentacion de lo que es la Defensoria de los Habitantes. De una forma practica, concisa
pero no omisa, se analiza la institucion desde su ambito de competencias, caracteristicas y
naturaleza. Este primer capitulo, tendra como objeto, ademas del propuesto, dejar planteado el
problema institucional que se va a evidenciar a través de todo el trabajo: la falta de una regulacion

anivel legal de la relacion de servicio entre la Defensoria de los Habitante y sus servidores/as.

Los siguientes cinco capitulos tendran por objetivo profundizar en lo que el autor Sanchez Morén
ha definido como “contenido necesario del estatuto de la funcién publica.” Bajo la estructura
propuesta, se iniciara el tema de fondo con el capitulo de acceso a la funcion publica de los
funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes, el cual dara inicio con un breve
antecedente de las bases constitucionales para el acceso a la funcion publica, seguido de un
analisis de la normativa que rige la materia de acceso a la Defensoria de los Habitantes,
analizando bajo ese aspecto las modalidades de nombramientos, requisitos, sistemas selectivos y
los organos de seleccion competentes en el procedimiento selectivo de los funcionarios/as al

servicio de la Institucion, para concluir con el tema de la extincion de la relacion de servicio.

Un tercer capitulo, se avocara al estudio del tema de la carrera administrativa de los
funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes, el cual inciara con un breve
concepto, de carrera administrativa, para continuar con el desarrollo de las divesas modalidades
de carrera administrativa, en donde se abarcan los temas de la movilidad y traslado.  Este
capitulo concluye con la importancia de la formacioén profesional del funcionario/a, en el marco

de un régimen de carrera.

Los siguientes dos capitulos abarcaran el tema de los derechos y obligaciones de los servidores/as
de la Defensoria de los Habitantes, incluido el de prohibiciones e incompatibilidades.
Fundamentalmente, en ambos capitulos se darda una nocion de los conceptos basicos, a un nivel
general, es decir, abarcando a todos los funcionarios /as publicos, para finalizar en un analisis de

la normativa institucional. El esquema propuesto en ambos casos, parte de una desarrollo de los



temas propuestos en tres ambitos: el funcional, el laboral y el econémico, haciendo un amplio
desarrollo sobre los aspectos econdémicos, sobre los que tal y como se indico al inicio, surgen las

politicas de la relacion de servicio entre la administracion y sus servidores/as.

El capitulo final quedé reservado para el estudio del régimen disciplinario y de responsabilidad de
los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes. Una vez analizado el tema de
derechos, deberes, incompatibilidades y prohibiciones, es necesario dar un vistazo al régimen
disciplinario, su fundamento y finalidad. De este modo, se hara un obligado repaso del debido
proceso en el procedimiento administrativo disciplinario, sus principios y los aspectos mas
importantes del procedimiento administrativo en la Defensoria de los Habitantes, a fin de concluir

con lo referente a las faltas disciplinarias y la sanciones

La tarea resulta ambiciosa, pues son muchos los pequefios grantes detalles que abarca la relacion
de servicio entre el Estado y sus servidores, que incluso escapan a la regulacion institucional, por
mas perfeccionista y detallista que esta sea. El desarrollo exhasutivo de cada cada tema
propuesto para los capitulos, podrian abarcar trabajos enteros, por lo que se esta muy conciente

de las limitaciones del presente trabajo.

Atn asi, se reservo un espacio de conclusiones, en el cual se desea dejar plasmado el humilde
aporte del presente trabajo, en la busqueda de un impulso al proceso de modernizacién de la

Defensoria de los Habitantes.



La institucionalizacion del Ombudsman, en la mayoria
de las naciones occidentales, constituye una particular
manifestacion de una tendencia historica, relativamente
reciente, para superar el esquema tradicional de una
Administracion Publica anquilosada, burocrdtica,
ineficiente y arbitraria

Dr. Rubén Hernandez Valle
Capitulo 1

La Defensoria de los Habitantes

El diecisiete de noviembre del afio de 1992, nace al régimen institucional de Costa Rica, la
Defensoria de los Habitantes de la Reptiblica. Debieron transcurrir siete afios, desde el 7 de
noviembre de 1985, para que, quienes presentaron la iniciativa para su creacion ante la Asamblea
Legislativa, pudiesen ver concretado un suefio: acentuar el proceso de democratizacion del Estado
costarricense a través de un instrumento juridico, particularmente, adecuado para evitar, en buena
parte, los abusos, inmoralidades, arbitrariedades e ineficiencias en que suele incurrir la

.. <y SR r 1
Administracion Publica contemporanea.

Hoy, a diez afios de su creacion, se puede afirmar con certeza, que la Defensoria de los Habitantes
representd un paso importante en la consolidacion del Estado Democratico de Derecho,
“afirmando con hesitacion, que junto a la creacion de la Sala Constitucional en 1989, ambas
instituciones han venido a coronar el Estado Democratico de Derecho en que vivimos los

costarricenses desde 1949,

A. Defensoria de los Habitantes: competencias, caracteristicas y naturaleza

Segun lo explica el Profesor Gerardo Trejos’, la funcion de control de la Administracion Publica
es una funcion propia del Parlamento, segin ha establecido la doctrina, desde la creacion misma
del régimen democratico-constitucional. En Costa Rica, la Constitucion Politica le atribuye a la

Asamblea Legislativa, en el articulo 121 incisos 1, 20 y 23, la potestad de crear drganos publicos

' VEGA ROBERT, (Rolando) Ombudsman: el defensor de los habitantes San José, Costa Rica. IJSA,
1993. Pag. 39

2 HERNANDEZ VALLE (Rubén) Prologo EIl Defensor de los Habitanes: Ombudsman./ ed. Gerardo
Trejos. San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 1992.Pag. 13

> TREJOS (Gerardo) El Defensor de los Habitantes. EI Defensor de los Habitanes: Ombudsman./ ed.
Gerardo Trejos. San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 1992. Pp.17, 19.



adscritos a ella, que ejerzan funciones de tutela de legalidad sobre los demas poderes, entes u

organismos publicos.

Es en este marco constitucional, que mediante la promulgacion de la Ley N° 7319, del 17 de
Noviembre de 1992, se cre6 la Defensoria de los Habitantes, 6rgano adscrito al Poder Legislativo,

. . .. 4
encargado de cumplir con tres funciones principales:

1. Proteger los derechos e intereses de los habitantes frente a violaciones
provenientes de acciones u omisiones del sector publico.

2. Velar por que el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la
justicia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos
suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho.

3. Promover los derechos e intereses de los habitantes.

Para la Procuraduria General de la Republica’, la Defensoria de los Habitantes realiza funciones
de investigacion sobre la actividad administrativa, con el objeto de proteger los derechos,
fundamentales o no, de los habitantes y establecer si la Administracion funciona correctamente o
no, desarrollando asi una funcién de control, mediacion y de prevencién. Dada la naturaleza de
estas funciones, agrega la Procuraduria, se comprende que la Defensoria no emita actos
administrativos susceptibles de causar estado. Ello implica, que en el ejercicio de su competencia,
no puede sustituirse a la Administracion activa, la que continua siendo titular del poder de

decision respecto de los ambitos materiales, definidos por el legislador y inica responsable de sus

actos.

Por su parte, para la Sala Constitucional®, de las actas de la Asamblea Legislativa, se desprende
que con la implantaciéon de la Defensoria de los Habitantes, el legislador perseguia defender al
ciudadano comun de los abusos de la autoridad, garantizando un funcionamiento legal, justo y
honesto de la funcion publica. La presencia de este tipo de funcionarios ayudaria a detectar focos
de ineficiencia, ilegalidad y deshonestidad en el seno de la Administracion, mientras que por el
otro, se tutelarian los derechos de los administrados en una forma complementaria a los controles
judiciales. Por estas razones, los redactores del proyecto intentaron plasmar en la ley un concepto
amplio de la actividad administrativa del sector publico, para evitar asi, que algunas instituciones

pudieran quedar excluidas del campo de accion del 6rgano que se buscaba crear.

* Ver Articulo primero de la Ley de la Defensoria de los Habitantes, Ley N° 7319

> Ver. Procuraduria General de la Repiiblica. Dictimen Numero C-197-2002 del 9 de agosto del 2002.

% Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon 7730 de las catorce horas cuarenta
y siete minutos del 30 de agosto del afio 2000.
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Y es que tal y como ya lo habria sefialado el recordado Profesor Eduardo Ortiz’, diez afios atrés,
durante la discusién del proyecto de ley, “el Defensor protegera al ciudadano no so6lo en el
gjercicio de sus derechos constitucionales — como ya lo hace la Procuraduria de los Derechos
Humanos- sino también legales y no sélo frente al Poder Ejecutivo sino frente a cualquier otro
ente publico con funciones administrativas, lo que es un campo de accidon mucho mas importante
y vasto. Este nuevo Defensor velara no solo por la constitucionalidad sino también por la

legalidad y moralidad de la administracion publica y eso justifica su aparicion”.

Es en razon de las consideraciones anteriores, que para la Sala Constitucional® se concluye,
indefectiblemente, que la Defensoria de los Habitantes, en nuestro medio, es un ente que busca,
por un lado, controlar el poder del Estado y por el otro, conseguir una tutela efectiva de los
derechos de los administrados, lo cual se encuentra en perfecta armonia con la filosofia que
informa el contenido del articulo 11 de la Constitucién Politica, que consagra el principio de
legalidad y con la tutela de principios de rango constitucional como los de proporcionalidad y

razonabilidad.

Esta funcion de control de legalidad que ejerce la institucion esta claramente delineada por el

articulo 14 inciso 1) de la Ley N° 7319, el cual establece lo siguiente.

Articulo 14.- Naturaleza de la Intervencion:

1. La intervencion de la Defensoria de los Habitantes de la Republica no

sustituye los actos, las actuaciones materiales ni las omisiones de la actividad

administrativa del sector publico, sino que sus competencias son, para todos los

efectos, de control de legalidad. (destacado no es del original)
Ahora bien, una de las particularidades del control de legalidad atribuido a la Defensoria de los
Habitantes, es que lo ejerce a través de recomendaciones que no tienen caracter vinculante para
los 6rganos o funcionarios a los que se dirigen. Su actuacion tiende a recomendar o proponer,
cuales son las medidas que considera deben ser adoptadas en resguardo del buen funcionamiento
de la Administracion y del respeto de los derechos de los ciudadanos, sin que se exprese un poder
de decision unilateral y susceptible de afectar la esfera juridica de la Administracion y de los

administrados.

" ORTIZ (Eduardo) El Defensor de los Derechos del Pueblo. El Defensor de los Habitanes: Ombudsman./
ed. Gerardo Trejos. San José, Costa Rica: Editorial Juricentro, 1992. Pp.30-31.

¥ Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion de las catorce horas cuarenta y siete
minutos del 30 de agosto del afio 2000.
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Esa “magistratura de influencia”, rasgo comun a otras de las instituciones homologas, es
consecuencia misma de la imparcialidad del érgano y de sus funcionarios, de las cualidades
morales que se afirman como propias, de la seriedad con que se avoque al conocimiento de los
asuntos y al andlisis profundo de los casos. Esto hace que sus resoluciones estén impregnadas de
una autoridad dificil de evadir y en algunas ocasiones, atin mas efectivas que la que se desprende
de la ley misma, especialmente, en los casos en que el incumplimiento puede ser objeto de
reproche politico en perjuicio del funcionario que procede. En este sentido cabe recordar el
dictamen N° C-050-95 del 15 de marzo de 1995, en el que se partié de la existencia de un

ministerio ético.

Sobre este mismo aspecto, en la resolucion 4079-95, la Sala Constitucional establecio:

"En cuanto al fondo, la Sala también ha establecido que las recomendaciones que
el Defensor de los Habitantes incluya en un informe final acerca del
incumplimiento de deberes legales o de otra indole de un funcionario publico,
dirigidas al superior o jerarca del funcionario a que se refiere su intervencion, no
tienen caracter vinculante, sino que corresponderd a ese superior o jerarca, en
ejercicio de sus propias competencias, tomar la decision que estime apropiada.
Por ejemplo, si al Presidente de la Republica se le recomienda que al haber
actuado el Ministro con negligencia o en abierta contradiccion con el
ordenamiento juridico, debe aquél proceder a separar a éste, si la Constitucion
Politica le deja una libre decisidn para nombrar y separar? Qué pasa si el
Presidente no atiende una "recomendacion"? En opinion de la Sala, lo que esta
de por medio es la naturaleza y esencia del Defensor de los Habitantes (Defensor
del Pueblo u Ombudsman en otras latitudes), que es magistratura de influencia
como lo sefala la doctrina. De tal modo, por su seriedad y los fines que le asigna
la ley, las decisiones del Defensor (o la Defensoria) no son actos juridicos de
imperio, sino recomendaciones que, como tales, y a riesgo de la reprobacion
social o politica que le quepa, el jerarca o superior del investigado podra acoger o
no, segun las reglas de su propia competencia. En este sentido, debemos
remitirnos a lo establecido por esta Sala en la sentencia nimero 4078-95:

()

"Por lo anteriormente expuesto, dado que en el presente caso lo actuado por la
Defensoria de los Habitantes se encuentra ajustado a derecho y su informe no
cuestiona ni perjudica al accionante en su condicion personal, en tanto serd la
Junta Directiva del Instituto Costarricense de Turismo la que, como drgano
superior de la Institucion y, de ser procedente, determine las responsabilidades, el
presente recurso debe ser declarado sin lugar". (Considerando IV, in fine).

1. La Defensoria de los Habitantes, su Naturaleza Juridica.
En el afio de 1996, con motivo de haberse adoptado por parte de la Defensoria de los Habitantes
un acuerdo, por el que se ordena una equiparacion de su escala salarial con la de la Asamblea

Legislativa, el entonces Director General de Presupuesto Nacional, elevo ante a la Procuraduria
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General de la Republica una consulta, en relacion con las atribuciones de la Defensoria de los
Habitantes. Su objeto era poder determinar, si por medio de Acuerdos-Reglamentos dictados por
el Defensor de los Habitantes era legalmente posible, fijar el salario para sus funcionarios,
establecer el pago de prohibicién y sus porcentajes, asi como otros beneficios salariales y
finalmente, si era posible adoptar, por parte de este institucion, la escala salarial de la Asamblea

Legislativa.

La tesis sostenida para ese momento por la Direccion General de Presupuesto Nacional, se
sustentd en que pese a que la Defensoria tiene independencia funcional, administrativa y de
criterio, es la Asamblea Legislativa — acorde con lo que establecen los transitorios 2 y 3 de la Ley
N° 7319- la que debe tomar las providencias necesarias para su buen funcionamiento y su
financiamiento esta incluido en el presupuesto de ese Poder. Es por lo anterior, que a criterio del
Director de Presupuesto, no se puede inferir el otorgamiento de potestades especiales, excepcion
hecha de las que debe ejercer en cumplimiento de sus funciones, pero que ese érgano actiia como
si estuviera investido de autonomia de gobierno, por lo que emitié acuerdos, bajo el disfraz de

reglamentos, arrogandose funciones que no le correspondian y violando el principio de legalidad.

El 16 de diciembre de 1996, la Procuraduria General de la Republica, previa audiencia otorgada
al entonces Defensor de los Habitantes, emitid el dictamen N° C-202-96. En el citado dictamen,
la Procuraduria analizd, ente otros aspectos, la naturaleza juridica de la Defensoria de los
Habitantes, desarrollando aspectos como su independencia y su adscripcién a la Asamblea

Legislativa, entre otros.

El motivo por el que es oportuno retomar este tema, pese a que han transcurrido ya casi siete
afios desde que se emiti6 el dictamen por parte de la Procuraduria, se debe a que los elementos
juridicos sobre los que se basan sus conclusiones mantienen su vigencia al dia de hoy en el
desarrollo institucional de la Defensoria de los Habitantes, al punto, que es posible firmar sin
temor a equivocarse, que el dictamen nunca fue valorado en la magnitud de su importancia para
la institucion, lo que ha perpetuado la existencia de vacios y contradicciones en la normativa que

rige el accionar institucional.
2. Defensoria de los Habitantes: Organo Independiente.

Es criterio de la doctrina y del derecho comparado, que la tinica manera de garantizar el ejercicio

de un control efectivo sobre la actividad de las instituciones del sector publico es a través de un
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organo que disfrute de independencia funcional, administrativa y de criterio. Esta consideracion
adquiere todavia mayor relevancia en el caso de una institucion, que como la Defensoria de los
Habitantes ejerce el control de legalidad a través de una “magistratura de influencia”, que se
fundamenta en la confianza que generan su actuaciones. Por ese motivo, en el caso de la
institucion de Costa Rica, mas que un rango formal que define su ubicacion en el régimen
institucional, la independencia constituye un elemento esencial y consustancial con la funcion que
se desempefia. Para Victor Fairén Guillén’, Catedratico de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, el ideal es llegar a esa “total” independencia del Ombudsman,

dificil de adquirir en la practica, habida cuenta de su origen parlamentario.

Sobre este punto, Alvaro Gil Robles, Ex — Defensor del Pueblo de Espafia y autor de varios
estudios sobre el tema, sefala que “puesto que el Defensor del Pueblo se configura no solo como
fiscalizador sino también como un mediador entre el ciudadano y la administracién, no debia
estar nunca bajo la influencia directa de los grupos parlamentarios ni al servicio de los intereses
partidarios, por muy legitimos que fueran. Por tanto, primero los constituyentes y luego el
legislador ordinario, le dotaron de una independencia absoluta, la sitia en el marco parlamentario
y siendo elegido por una calificada, evitando asi su dependencia del Ejecutivo, pero prohibiendo
también todo mandato imperativo dirigido al Defensor del Pueblo por ninguna autoridad, ni

siquiera por el propio parlamento”.'’

Al amparo de lo anterior, el articulo 2° de la Ley de creacion de la Defensoria de los Habitantes,
establece su caracter de 6rgano "adscrito" al Poder Legislativo, la cual desempefia sus actividades

con independencia funcional, administrativa y de criterio.

Para la Defensoria de los Habitantes, este articulo resume claramente una de las caracteristicas
mas importantes de la institucion: su independencia. En efecto, para ejercer la funcion de control
de legalidad que la ley le atribuye, se debe contar con una absoluta independencia funcional,

administrativa y de criterio, especialmente frente a los 6rganos que debe controlar.

Y FAIREN GUILLEN (Victor) El Defensor del Pueblo de la Constitucion Espafiola, relacionado con otros
Ombudsmannen. El Defensor de los Habitanes: Ombudsman./ ed. Gerardo Trejos. San José, Costa Rica:
Editorial Juricentro, 1992. Pag.50.

' GIL ROBLES (Alvaro) El Defensor del Pueblo y su Impacto en Espaiia y América Latina. Ponencia
presentada con ocasion del Primer Taller de Defensor del Pueblo y Procuradores de Derechos Humanos de
América Latina, organizado por el Instituto Latinoamericano de Derechos Humanos (IIDH). San José,
Costa Rica. 1994. P. 6
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Es esa la razon por la que el legislador decidi6 crearla, como un 6rgano del Poder Legislativo,
junto con la Asamblea Legislativa y la Contraloria General de la Republica. De hecho, durante
el proceso de discusion del proyecto de Ley de la Defensoria, hubo varias manifestaciones que
hacen evidente el espiritu de esta normativa. Asi por ejemplo, Hugo Alfonso Mufioz indicé lo

siguiente en relacion con el contenido del articulo segundo.

“ su naturaleza juridica es la de un 6rgano auxiliar del parlamento, en la proteccion de los
derechos de los individuos, y en la funcién de contralor del funcionamiento de la
administracioén publica. De acuerdo con la ley se sefiala que le defensor de los habitantes
estarda adscrito al Poder Legislativo, y desempenara sus actividades con independencia
funcional, administrativa y de criterio, no estara sujeta a mandato alguno. Lo que se quizo
decir en este primer articulo es el caracter parlamentario de la institucion, de estar adscrita
a la Asamblea, pero se le quizo garantizar su independencia tanto funcional, para que no
haya interferencias sobre todo del Poder Ejecutivo, o del propio Poder Legislativo en
perjuicio de su funcion, por que obviamente los parlamentarios podrian pedirle que
investigue determinados servicios publicos que no funcionan bien, es también su
independencia administrativa y de criterio para evitar que de alguna manera los informes
que haga al Parlamento o a la opinion pablica los haga presionados de algin érgano™"!

Por su parte, el dictamen afirmativo de mayoria, al analizar algunos de los articulos del proyecto,

incluy6 la siguiente manifestacion en relacion con la norma de comentario:

“b) (....) Por el origen de su nombramiento y por la naturaleza de su funcion, este 6rgano
del Estado tiene el caracter de 6rgano parlamentario.

Sin embargo, se consagra la autonomia funcional, administrativa y de criterio. Esta
independencia resulta ser una garantia para su buen funcionamiento. Someterla
directamente a la Asamblea Legislativa, por la naturaleza politica de esta ultima, puede
afectar el cumplimento de su cometido. Lo anterior no significa que se va a desligar del
Parlamento; al contrario, no s6lo debe mantener informado de su actividad al Parlamento,
sino de la naturaleza de su funcion, como se indico, constituye un complemento de la
actividad que ejercen los diputados como auténticos representantes del pueblo. El
Defensor también ayuda a cumplir el papel representativo de la Asamblea, la proteger a los
ciudadanos. Muchas denuncias que los diputados reciben de sus conciudadanos se
canalizaran por medio del Defensor, cuya funcion se asimila bastante a la del Diputado en
lo que se refiere a mediar entre la Administracion y los administrados, a conciliar los
intereses de los administrados entre estos y los distintos servicios publico, y a interceder a
favor de los habitantes ante los funcionarios. Pero esta estrecha relacion del Defensor con
la Asamblea Legislativa y con sus miembros, no debe confundirse con una situacion de
subordinacién jerarquica; el Defensor goza de autonomia en el desempefio de sus tareas.”">

"' Expediente Legislativo N° 10218. Comision Permanente de Gobierno y Administraciéon. Acta N° 2 de la
Subcomision nombrada para rendir informe del proyecto “Ley del Defensor de los Habitantes de la
Republica”, pag. 47, Tomo 1.

12 Expediente Legislativo N° 10218. Comisién Permanente de Gobierno y Administracion. Acta N° 2 de la
Subcomision nombrada para rendir informe del proyecto “Ley del Defensor de los Habitantes de la
Republica”(Pp. 376-377) citado en Oficio N° DH-411-96 del 22 de Noviembre de 1996.
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En todo caso, la Procuraduria General de la Republica" expreso, que la independencia a la que
hace alusion la Ley de la Defensoria de los Habitantes, no se trata de una independencia absoluta
y que por el contrario, la misma estd determinada por la competencia legalmente atribuida a la
instituciéon.  Sostiene en este sentido la Procuraduria, que la norma es clara al sefialar:
"desempenia sus actividades" y estas actividades no son otras que las que puede realizar conforme
la definicion de competencia hecha por la ley, es por lo tanto, dentro de ese ambito competencial,
que cobra sentido la independencia "funcional, administrativa y de criterio", términos que
reproducen la situacion institucional de la Procuraduria General de la Republica. En todo caso,
concluye el 6rgano consultivo del Estado, “la independencia funcional significa la posibilidad de
ejercicio de la competencia sin interferencias del 6rgano al cual se pertenece. Independencia de
criterio que faculta para resolver sin sujecion a instrucciones, direcciones u 6rdenes emanadas del
superior; es decir, la actuacion de la Defensoria estd fundada en la valoracion que ella misma
haga y no en la apreciacion de la Asamblea Legislativa. Independencia administrativa dirigida a
asegurar el cumplimiento propio de la competencia atribuida. Dentro del ambito definido por la
ley, la Defensoria precisa cémo ejercita su competencia legal, la distribucién interna de

funciones, los criterios que la enmarcaran, etc., sin presion o sujecion alguna a la Asamblea”.

3. Defensoria de los Habitantes: Organo Adscrito
Ya se habria sefialado, que de conformidad con lo que establece la Constitucion Politica en su
articulo 121 inciso 1, 20 y 23, la Asamblea Legislativa tiene la potestad de crear 6rganos publicos

adscritos a ella para que ejerzan funciones de tutela de legalidad sobre los demas poderes.

Al amparo de lo anterior, el articulo 2° de la Ley de creacion de la Defensoria de los Habitantes,
establece su caracter de o6rgano "adscrito" al Poder Legislativo, el cual, como se indico lineas

atras, desempefia sus actividades con independencia funcional, administrativa y de criterio.

En primer término, resultaria imperioso establecer que se debe entender por “adscrito al Poder
Legislativo.” Sobre este punto, ya la Procuraduria habria sefialado en reiteradas ocasiones a partir
del dictamen N° 055-87 de 10 de marzo de 1987, que el término "adscrito" carece de significado
juridico propio, en este sentido, su utilizacion ha estado marcada por la necesidad de establecer
una relacion estrecha de un organismo publico, ente u 6rgano, con el Poder Ejecutivo, en este

caso Poder Legislativo.

" Procuraduria General de la Repiiblica. Dictamen N° C-202-91 del 16 de diciembre de 1996.
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Abhora bien, tal y como se indic6 en dicha oportunidad por la Procuraduria, no obstante que desde
el punto de vista estrictamente juridico no puede considerarse que "el cardcter de adscrito"
atribuya una mayor o menor libertad de accion al organismo al que se le aplique, si puede
sefalarse que en relacion con drganos, ese "caracter" sefiala una pertenencia: puede, asi, afirmarse
que el drgano "adscrito" es un 6rgano del sujeto al cual se adscribe. Lo cual es importante a fin de

determinar a qué 6rgano corresponden las competencias no desconcentradas en el "adscrito".

Ante las citadas apreciaciones, el término adscrito resulta irrelevante al momento de hacer un
andlisis de la naturaleza juridica de la Defensoria de los Habitantes, al carecer el mismo de

sentido juridico, segin apunta supra la Procuraduria General de la Republica.

Para la Defensoria de los Habitantes tal distincion adquiere mayor relevancia, si se considera que
la ley establece su adscripcion a un Poder del Estado — el Poder Legislativo — y no a un 6rgano,
por lo que esta ha de entenderse en un sentido diverso y con un contenido diferente a la relacion
de ‘adscripcion’ que puede existir entre un ente mayor y un Ministerio, como es el caso de la
Junta de la Imprenta Nacional y de la Junta del Teatro Nacional, entre otros. Es por este motivo,
que el criterio sostenido por la institucion'® es que la ‘adscripcion’ de la Defensoria de los
Habitantes a un Poder de la Republica la coloca en una situacion de independencia del gobierno y
administracion similar a la que posee la Contraloria General de la Republica como o6rganos del
Poder Legislativo. De hecho, ambas instituciones cuentan con caracteristicas comunes en su
relacion con el maximo d6rgano del Poder Legislativo- la Asamblea Legislativa- pues colaboran
con el Parlamento realizando funciones de control que resultan exclusivas en relacion con el resto
de las instituciones y poderes de la Republica, ademas de que tiene el deber de presentarle un

Informe Anual de las actividades que realicen en el ejercicio de su competencia'.

4 Ver Oficio de la Direccién de Asuntos Juridicos de la Defensoria de los Habitantes, N° RSC-344-98.

5 Respecto de lo anterior el autor desea aclarar que comparte la posicién de la
Procuraduria General de la Republica en su dictamen N° C-202-96 del 16 de diciembre
de 1996, en el que claramente sefala que “lo anterior es de principio y puesto que la
Constitucion no contiene prevision alguna respecto de la Defensoria, no puede
considerarse tampoco 6rgano de relevancia constitucional, ain cuando se considere que
las funciones que desempeia sean importantes. Mucho menos podria considerarsele
organo constitucional. Por consiguiente, no puede pretenderse una identidad de régimen
juridico con los organos constitucionales. Concretamente, Poder Legislativo y
Contraloria General de la Reptblica, 6rganos esenciales para el funcionamiento del
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4. Defensoria de los Habitantes: Persona Juridica

De conformidad con lo que se establece por parte de la Procuraduria General de la Republica,
cuando el ordenamiento atribuye a una organizacion la condicidon de persona juridica, la establece
como un centro ultimo de poderes y de deberes juridicos. Es por ello, que la personalidad
juridica, unida al caracter exclusivo y excluyente de la competencia descentralizada, son los

elementos distintivos de la descentralizacion administrativa y por ende, del ente descentralizado.

De conformidad con lo anterior, la personalidad atribuye al ente una serie de deberes y derechos
en forma independiente, que justifica su autonomia patrimonial y marca la relacion con el Estado:
una relacion de confianza, de tutela administrativa. Se sigue de lo anterior, indica la Procuraduria

que, en principio, un 6rgano no es persona juridica.

La atribucion de la personalidad a los entes publicos, estd determinada por la ley de creacion, es
decir, deriva de la ley, por lo que un ente u 6rgano no puede atribuirse esa calidad y definir su

propia naturaleza juridica.

Dispone el articulo 33 del Codigo Civil:

"La existencia de las personas juridicas proviene de la ley o del convenio conforme a la
ley. El Estado es de pleno derecho persona juridica".

Al amparo de lo anterior, la Procuraduria General de la Republica establecio, respecto de la
Defensoria de los Habitantes que, en tanto 6rgano, los poderes y deberes que le han sido
reconocidos no le son imputables en ultimo término ni son definitivos, sino que estan referidos al
Estado: el 6rgano es un medio para trasladar conductas y efectos juridicos a la persona juridica,
que en este caso no es otro que el Estado. Por consiguiente concluye, la Defensoria es un 6rgano

mas de la persona juridica Estado.

Efectivamente, un analisis de la Ley N° 7319 permite evidenciar que no existe ninguna referencia
a la personalidad juridica de la institucion, ni siquiera existe referencia a una personeria juridica

instrumental.

Estado, cuya organizacion suprema y competencia tienen su fuente directa en la
Constitucion”.
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La inexistencia de personeria juridica, resulta desapercibida por muchos y su ausencia no ha
representado mayor dificultad en el ejercicio de la competencia atribuida a la institucion durante

los presentes diez afios.

Esta situacion podria derivar para muchos de la naturaleza misma de la Defensoria de los
Habitantes, al carecer sus resoluciones de caracter vinculante, es decir, al no depender las mismas

de la imposicion o coaccion, sino de la persuasion que el Defensor realice.

Sin embargo, lo cierto es que la atribucién a la independencia funcional y de criterio se extrae del
propio articulo 28 de la Ley N 7319, por el que sefala que la Defensoria de los Habitantes esta
legitimada para interponer de oficio o a solicitud del interesado, cualquier accion jurisdiccional o
administrativa de las previstas en el ordenamiento juridico, las que tendran por finalidad el

cumplimiento de sus atribuciones y la tutela de los derechos o intereses de los habitantes.

Ejemplo claro de lo anterior, se encuentra en el articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, el que otorga legitimacion la Defensor/a de los Habitantes para interponer
acciones de inconstitucionalidad sin que sea necesaria la existencia de un asunto pendiente de

resolver ante los tribunales.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que la Ley no atribuye a la Defensoria de los Habitantes
personeria juridica alguna, fundamentando muchas de sus actuaciones en la teoria de Ia
ejecutoriedad de los actos administrativos, sobre la cual la Sala Constitucional sefiald en su
resolucion N° 6326 del 1 de noviembre de 1994, que “atn cuando no expresamente formulada en
el texto de la Constitucion, obedece a la teoria de las facultades implicitas de los organos
publicos, por lo que, ante el vacio legislativo, debe considerarse al d6rgano investido de aquellas
facultades suficientes y necesarias para cumplir con los fines impuestos por el legislador —y no
mas-. De otra manera, la Administracion se enfrentaria a la disyuntiva de tener que producir
determinados resultados impuestos por la ley, pero carecer de las atribuciones y potestades para

ello”.

5. Defensoria de los Habitantes: Organo Desconcentrado
En orden a las competencias asignadas por ley a la Defensoria de los Habitantes, conjuntamente
con la independencia atribuida por el articulo segundo de su ley constitutiva, institucionalmente

se ha sostenido que la Defensoria de los Habitantes es un 6rgano desconcentrado. No obstante, la
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Procuraduria General de la Republica'® se aparta nuevamente de ésta posicion y por el contrario,
sefala que si se parte del concepto juridico de desconcentracion, habria que considerar que no es
correcto utilizar ese término para referirse a la Defensoria, particularmente si se considera su
integracion al Poder Legislativo. En este contexto, resulta evidente para la Procuraduria, que no
podria entenderse que la Asamblea Legislativa ha transferido parte de sus competencias de
control a un 6rgano creado por ella, de forma que exista imposibilidad juridica -salvo los casos de
avocacion o recurso jerarquico- de conocer de la competencia desconcentrada, consecuencia, por
la cual se concluye que la asignacion de competencias del la Ley N° 7319 no puede ser
comprendida como una transferencia de competencias propia de la Asamblea Legislativa en la

Defensoria de los Habitantes.

2. Criterio de la Procuraduria General de la Republica: Conclusiones del dictamen N° C-202-
1996

El dictamen N° C-202-1996 de la Procuraduria General de la Republica, significd un duro golpe a
la moral de una incipiente institucion. La alegada independencia constitucional entre los poderes
del Estado, la independencia administrativa, funcional y de criterio y la existencia de una
personeria juridica propia de la institucion, fueron desmitificadas en por la Procuraduria General

con su dictamen.

Sin embargo, y pese a los criterios que en contra externd la Defensoria de los Habitantes, las

conclusiones a las que arrivo el dictamen N° C-202-1996 han sido acatadas por la Institucion.

Las referidas conclusiones sefialan lo siguiente:

1-. La Defensoria de los Habitantes es un érgano del Poder Legislativo que carece de rango
de 6rgano constitucional.

2-. La independencia funcional, administrativa y de criterio que ha sido garantizada a la
Defensoria por la Ley N° 7319 de 17 de noviembre de 1992 esta referida a la competencia
legalmente asignada y a la satisfaccion del fin piblico que justifica la existencia de la
Defensoria.

3-. Conforme con la naturaleza juridica de ese Organo, no existe en la Ley N° 7319 de
cita, disposicion legal alguna que atribuya a la Defensoria potestad para establecer el
régimen salarial de sus funcionarios.

4-. La atribucion de competencia para regular el régimen de clasificacion, valoracion y
otros aspectos de remuneracion de su personal deriva del Decreto Ejecutivo N° 22266-J de
15 de junio de 1993, articulos 24 y 61. Disposiciones que no encuentran fundamento en la
Ley que ejecutan ni en la resolucion de la Sala que se menciona.

"®Procuraduria General de la Repiblica. Dictamen N° C-202-96 del 16 de diciembre de 1996.
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5-. Corresponde a la Ley establecer el régimen de prohibiciones e incompatibilidades de
los funcionarios publicos. El reglamento solo podria intervenir en este ambito como
consecuencia de una regulacion legal.

6-. Conforme lo expuesto, compete al Poder Legislativo determinar el régimen salarial de
los funcionarios de la Defensoria.

7-. Salvo disposicion legal en contrario, la normativa emitida por el Poder Ejecutivo en
orden al régimen salarial de los funcionarios publicos no resulta aplicable a la Defensoria
de los Habitantes de la Republica.

En razon de lo anterior y al no resultar aplicable a los servidores de Defensoria de los Habitantes
la normativa emitida por el Poder Ejecutivo en orden al régimen salarial, se ha procedido a
solicitar al Poder Legislativo, representado por el Directorio de la Asamblea Legislativa, la
ratificacion de los acuerdos adoptados por el Defensor/a de los Habitantes, en dicha materia. Asi
mismo, mediante Ley N° 7741 de 19 de diciembre de 1997, publicada en el Diario Oficial La
Gaceta, N° 2 de 19 de enero de 1998, se adopt6 en la Ley de la Defensoria de los Habitantes del
régimen de prohibicion e incompatibilidades para los funcionarios profesionales de Ia

institucion.!”

7 Articulo 9. Ley de N° 7319. Incompatibilidades y prohibiciones (*)

1.- El cargo de Defensor de los Habitantes de la Republica es incompatible con cualquier
otro cargo, publico o privado, que no sea docencia o la investigacion universitarias.

2.- El Defensor de los Habitantes de la Republica debe renunciar a todo cargo
incompatible con su funcion, dentro del término de los diez dias siguientes a su
nombramiento y antes de su juramentacion.

3.- Ningln funcionario de la Defensoria de los Habitantes de la Republica, podra
participar en actividades politico-partidista.

4.- El Defensor de los Habitantes de la Republica no podra ejercer profesiones liberales
fuera del cargo, salvo en asuntos estrictamente personales, los de su conyuge, hermanos,
ascendientes y descendientes hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, excepto
que haya impedimento por la existencia de un interés directo o indirecto de la propia
Defensoria de los Habitantes de la Republica.

La prohibicion del inciso 4) de este articulo se extiende solamente a los servidores
profesionales que ocupen plazas de profesional en la Defensoria de los Habitantes. A
estos funcionarios se les compensard econdmicamente, de manera porcentual sobre su
salario base. Los porcentajes que se pagaran para compensar la prohibicion son: un
sesenta y cinco por ciento (65%) para los licenciados, un cuarenta y cinco por ciento
(45%) para los egresados universitarios y un treinta por ciento (30%) para los bachilleres
universitarios.

La violacion de las incompatibilidades y prohibiciones anteriores por parte de los
servidores mencionados en este articulo, constituird una falta grave del servidor y dara
lugar a su destitucion por justa causa.

(*) El presente articulo ha sido modificado mediante Ley N° 7741 de 19 de diciembre de 1997. LG N° 12
de 19 de enero de 1998
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Institucionalmente, se considera que las acciones adoptadas por la Defensoria de los Habitantes
han sido suficientes para cumplir con lo establecido por la Procuraduria General de la Republica.
Esto quizas permitié dejar de lado el tema del dictamen N° C-202-96 y continuar en el ejercicio

de sus competencias.

Sin embargo, el tema retoma nuevamente vida al conocerse del dictamen N° C-354-2001, del 20
de diciembre del 2001, por el que la Procuraduria General de la Republica ante una consulta del
propio Defensor de los Habitantes, revalida el dictamen N° C-202-96 al sefialar en sus

conclusiones:

“En virtud de la Ley Numero N° 7319 de 17 de noviembre de 1992, inciso d) del articulo
12 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica (reformado por la Ley Numero 6835
de 22 de diciembre de 1982), Dictamen N° C-202-96 del 16 de diciembre de 1996, asi
como la citada jurisprudencia administrativa y judicial, este Despacho arriba a la
conclusion de que la Defensoria de los Habitantes no se encuentra autorizada legalmente
para reconocer, via reglamento, el tiempo que laboré un funcionario de esa institucion en
cualquiera de los colegios profesionales de consulta”.

Tal y como se indicara desde un inicio, el presente trabajo implica analizar las consideraciones
del criterio de la Procuraduria, ya no s6lo en materia salarial, sino determinar sus efectos sobre el

régimen de servicio de la Defensoria de los Habitantes.

Por tal motivo, los siguientes capitulos tendran por objetivo profundizar en lo que el autor
Sanchez Moron ha definido como contenido necesario del estatuto de la funcion publica,
refiriéndose a que, ante todo, la legislacion de la funcion publica debe regular garantias de
acceso, la pérdida de la condicion de empleado publico, el sistema de promocion interna, la
provision de puestos de trabajo, las peculiaridades del ejercicio de los derechos sindicales y el
sistema de incompatibilidades y garantias de imparcialidad, estas Gltimas guardan relacion directa
con el régimen disciplinario, de responsabilidad y de inamovilidad, por lo que considera el autor

también deben forma parte del estatuto de la funcion pablica.'®

'8 SANCHES MORON (Miguel) Derecho de la Funcién Piblica Editorial Tecnos, S.A. Madrid, 1996.
Pag. 61
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Capitulo 1T
Acceso a la funcion publica de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los

Habitantes

A. Acceso a la funcion publica de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los
Habitantes

En palabras del profesor Vega Robert'’, con la creacion de la Defensoria, se pretendi6 acentuar el
proceso de democratizacion del Estado Costarricense, que con el transcurso del tiempo habria ido
acumulando una importante experiencia en materia de controles anadlogos de proteccion a
derechos fundamentales, tal y como lo representaron en su momento de la Procuraduria de los
Derechos Humanos y el Procurador del Consumidor,” el Defensor de los Derechos Humanos del

Sistema Penitenciario y el Defensor de los Usuarios del Registro Nacional.*'

La existencia de un personal suficientemente capacitado y con la experiencia requerida en materia
de defensa de derechos fundamentales en dichas instituciones, pero sobre todo en la Procuraduria
de Derechos Humanos, permiti6 establecer de modo imperativo en el transitorio I del Proyecto de
Ley de creacion de la Defensoria de los Habitantes, que el personal del Poder Ejecutivo dedicado
en ese momento a la proteccion de los derechos de los habitantes, pasara con todos los derechos

adquiridos al servicio de la Defensoria.

Fue con fundamento en el citado transitorio, que personas como el Dr. Enrique Rojas Franco™ en
su comparecencia ante la Subcomision de Administracion y Gobierno, y haciendo una referencia
sobre el tema de la burocratizacion, manifestd vehementemente que ‘“no aumentard la
burocracia”, aduciendo que los recursos humanos existentes en la Procuraduria General de la
Republica, dedicados a esa labor especifica, pasarian a formar parte de la Defensoria, una vez

creada.

' VEGA ROBERT (Rolando). Op Cit. Pag. 40

* Instituidas mediante Ley N 6815 del 27 de setiembre de 1982. Citado por VEGA ROBERT (Rolando).
Op Cit. Pag. 40.

! Instituidos mediante Decreto Ejecutivo N° 16491-J, dependencias adscritas al Ministerio de Justicia.
VEGA ROBERT (Rolando). Op Cit. Pag. 40

22 ROJAS (Enrique). Expediente Legislativo N° 10218, folio 60. Citado por VEGA ROBERT (Rolando).
Op Cit. Pag. 88.
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Exactamente en ese mismo sentido se expreso el Dr. Hugo Alfonso Mufioz**, cuando comparecio
ante los Diputados, sefialando que la Procuraduria de los Derechos Humanos, la Procuraduria de
Defensa del Consumidor, el Defensor de los Derechos del Interno y el Defensor de los Derechos

del Usuario en el Registro Nacional, se integrarian a la Defensoria de los Habitantes.

No obstante lo anterior y como bien lo sefial6 Vega Robert™, la situacion quedd bastante confusa
en la Ley N° 7319, ya que de acuerdo con de transitorio I de la ley aprobada por los sefiores
diputados, se indicdé que dicho personal “puede” pasar al servicio de la Defensoria |,
estableciéndose con un caracter facultativo y sin ni siquiera contemplar a juicio de quien se

decidiria el traslado de personal.

Lo cierto es que el esperado traslado de funcionarios a la nueva institucién nunca se llegd a
concretar, por lo que el personal de la institucion se fue constituyendo poco a poco,
fundamentalmente con profesionales jovenes, de escasa experiencia en el sector publico y al

servicio de una institucion que tuvo que comenzar de la nada.

En muy poco tiempo quedaron en el olvido las palabras del Dr. Hugo Alfonso Mufioz,” el cudl,
cuando se refirié al tema de la anti-burocratizacion de la nueva institucion manifestd “que si en
Espafia con una poblacion de muchos millones de habitantes, el Defensor del Pueblo funcionaba

con 70 personas, en Costa Rica tendrian que ser entre 20 y 30 servidores no mas.”

Nueve afos después, la Defensoria de los Habitantes cuenta con mas de un centenar de
funcionarios, lo que ha obligado a la institucion a adoptar las medidas normativas
correspondientes, con el objeto de regular el ingreso de servidores en la relacion de servicio con
la Defensoria de los Habitantes, en respeto de los principios constitucionales consagrados en los

articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica.

# MUNOZ (Hugo). Expediente Legislativo N° 10218, folio 54. Citado por VEGA ROBERT (Rolando).
Op Cit. Pag. 69.

* VEGA ROBERT (Rolando). Op Cit. Pag. 54.
% MUNOZ (Hugo). Expediente Legislativo N° 10218, folio 60. Citado por VEGA ROBERT (Rolando).
Op Cit. Pag. 74.
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Bases constitucionales para el acceso a la funcion ptblica
Los articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica, constituyen los pilares normativos por los que
se rige la relacion de servicio, habida entre los servidores publicos y el Estado, encargandose a la

ley de ajustar sus presupuestos, a todo el ambito de la funcion publica.

No obstante, queda claro de la lectura del voto N° 1696-92, de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, qué falta por hacer en el plano juridico del empleo publico, cuando en la
actualidad, atin no se ha conformado la regulacion del sservicio ptblico, en un régimen estatutario
unico y uniforme, que cubra a todo el sector estatal, en garantia no s6lo del servidor, sino en aras

del bienestar comun.

Pese a la intencion de la Asamblea Nacional Constituyente, para que, en un tiempo determinado
se lograra un cuerpo juridico que cubriera igualmente todo el empleo estatal, es lo cierto que, a la
fecha no ha sido posible cumplirse con la encomendada tarea; empero, esa circunstancia no
permite a las instituciones publicas, ayunas de una legislacion propia, separarse de esos principios
superiores, en tanto "un estatuto de servicio civil regulard las relaciones entre el Estado y los
servidores, con el propésito de garantizar la eficiencia de la administracién” %, a través de un
personal altamente calificado, nombrado a base de idoneidad, que s6lo podra ser removido por las
causales de despido justificado que exprese la normativa correspondiente, o en el caso de

reduccion forzosa de servicios, ya se por falta de fondos o para conseguir una mejor organizacion

de los mismos.

Y es que tal y como lo indica la Sala Constitucional en el voto de cita, los principios expuestos no
son exclusivos de los funcionarios al servicio de la administracion central, sino de todos los entes
descentralizados y agregamos, de toda normativa que rija la relacion con los funcionarios

publicos, independientemente de la administracion para la que sirva.

“No obstante, a pesar de que el legislador no recogid la idea del constituyente y
reguld solo parcialmente el servicio publico, es lo cierto que los principios basicos
del régimen (escogencia por idoneidad, estabilidad en el empleo) cubren a todos los
funcionarios al servicio del Estado, tanto de la administracion central, como de los
entes descentralizados. Mas, esto en principio, porque el articulo 192 constitucional
introduce otros elementos importantes al disponer al inicio "con las excepciones que
esta Constitucion y el estatuto de servicio civil determinen”, frase que obliga a

2 Articulo 11. Constitucién Politica de Costa Rica.
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matizar las conclusiones anteriores, respecto al ambito de aplicacion del régimen o
estatuto de servicio civil™”’.

La aplicacion de los principios de escogencia por idoneidad y estabilidad en el empleo,
consagrados en los articulos 191 y 192 constitucionales, que se consagran en las administraciones
publicas de Costa Rica, permiten concluir que los constituyentes del 49 apostaron por el
establecimiento de un sistema de carrera, que rigiera el régimen de empleo publico en nuestro
pais, el cual se plasma en todos los estatutos o reglamentos que regulen la relacion de servicio con

el Estado.

2. De la Normativa que rige la materia de acceso a la Defensoria de los Habitantes
Previo a cualquier analisis que tenga por objeto establecer un estudio de la normativa en materia
de nombramientos del personal de la Defensoria de los Habitantes, se hace mas que necesario,
indispensable, realizar un recuento de las normas legales que han regido en la materia a nueve

afios de creacion de la Institucion.

3. Acceso a la Defensoria de los Habitantes: fundamento legal
Bajo el encabezado de drganos especiales, el texto original del la Ley N° 7319, en su articulo 11

estableci6 expresamente lo siguiente:

Articulo 11. — Organos Especiales. La Defensoria de los Habitantes contard con los
organos especiales que determine el Reglamento. Los nombramientos y remociones
corresponden al Defensor de los Habitantes de la Republica (destacado no es del original)

Pese a que a juicio de la Procuraduria General de la Republica™ la ley deberia especificar los
organos que conformarian la Institucion, para que existiera una estructura legal que protegiera su
organizacion, su propuesta no fue aceptada al momento de aprobarse la ley, con lo cual la

regulacion de la estructura organica fue dejada para la via reglamentaria.

En lo que no parecia existir duda alguna, fue en que correspondia al Defensor de los Habitantes
los nombramiento y remociones del personal a su cargo. Lo que definitivamente no quedo claro

en relacion con el tema, fue si deberia existir estabilidad para los servidores de la institucion, ya

" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1119-90 de las catorce
horas del 18 de setiembre de 1990.

2 VEGA ROBERT (Rolando). Op Cit. Pag. 43
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que el Decreto N°22266-J, por el cual se reglamento la Ley de la Defensoria de los Habitantes,
amplio la competencia dada al jerarca originalmente en la Ley N° 7319, al establecer que la

designacion y remocion del personal se haria “libremente”.

Articulo 24.- Personal:

El Defensor de los Habitantes de la Republica contara con el personal
profesional, técnico y administrativo que requiera.

El Defensor de los Habitantes de la Republica designard y removerad libremente
al personal necesario para el cumplimiento de sus atribuciones y competencias.
[....] (destacado no es del original)

Si bien corresponde mas adelante desarrollar el tema de la remocidn, si es evidente, que de
manera flagrante, el texto vigente del Reglamento a la Ley de la Defensoria de los Habitantes, es
contrario a los principios constitucionales consagrados en los articulos 191 y 192 de la
Constitucion Politica, ya que via reglamentaria otorga al Defensor/a de los Habitantes una
potestad de “libre nombramiento y remociéon” de todos los servidores de la institucion, sin
contemplar el respeto a los principios constitucionales de “escogencia por idoneidad”, “estabilidad

en el empleo” y el principio de reserva de ley.

Es precisamente sobre este Ultimo punto, que la Sala Constitucional ya ha establecido que las
limitaciones y con mucha mas razén, la extincion de derechos fundamentales, no puede hacerse a
través de reglamento autdbnomo. Sobre este punto la sentencia N° 3550-92 de las 16:00 horas del 24

de noviembre de 1992 sefald:

"a) En primer lugar, el principio mismo de "reserva de ley", del cual resulta que
solamente mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento
previsto en la Constitucion para la emision de las leyes, es posible regular y, en su
caso restringir los derechos y libertades fundamentales - todo, por supuesto, en la
medida en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita, y dentro de las
limitaciones constitucionales aplicables -;

b) En segundo, que solo los reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar
los preceptos de éstas, entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones
establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que deben respetar
rigurosamente su "contenido esencial”; y,

¢) En tercero, que ni aiin en los reglamentos ejecutivos, mucho menos en los
autébnomos u otras normas o actos de rango inferior, podria validamente la ley
delegar la determinacion de regulaciones o restricciones que soélo ella estd
habilitada a imponer."
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Ahora bien, en este recuento normativo, resulta igualmente fundamental sefialar, que ante una
evidentemente mala técnica legislativa, la Ley N° 7935 del 25 de octubre de 1999, al modificar
el primer parrafo del citado articulo 11 de la Ley N° 7319, no contempld lo relativo a los
nombramientos y remociones, eliminandolo por completo. El texto vigente del articulo 11 de la

ley N° 7319 se lee de la siguiente forma:

Articulo 11.- Organos especiales

La Defensoria de los Habitantes de la Republica contara con una Defensoria para

la proteccion de la persona adulta mayor y con los érganos especiales necesarios

para el cumplimiento de sus atribuciones y competencias. La Defensoria para la

proteccion de la persona adulta mayor debera estar abierta las veinticuatro horas

del dia, todos los dias del afo, y sera la encargada de velar por la no

discriminacién y la exigencia de trato preferencial para las personas adultas

mayores en las instituciones del Estado y en la prestacion de los servicios

publicos, asi como de cualquier otra situacion o queja relativa a este sector de la

poblacion.
Con fundamento en lo anterior, se hace evidente la necesidad de modificar el articulo 11 de la
Ley N° 7319, con el objeto de restablecer la norma que otorga al Defensor/a de los Habitantes su
legitimaciéon en materia de nombramientos y remocion, ya que si bien nadie hasta el momento ha
puesto en duda esta competencia y aunque el articulo 104 de la Ley General de la Administracion
Piblica lo faculte,”” contintia presente el fantasma de dictamen N° 202-96, el cual podria
utilizarse con el fin de establecer, que al carecer de norma legal que le autorice los
nombramientos y remociones del personal al Defensor/a de los Habitantes, los mismo deberan ser
aprobados por la Asamblea Legislativa, especificamente por el Directorio de dicho 6rgano
Legislativo. Lo anterior, tal y como se indic6, no ha sido expuesto nunca antes en la institucion,
pero no es juridicamente irracional dicha idea, pues tal y como se desarrollo en el primer

capitulo, ya antes, bajo el mismo argumento le fue cercenada dicha competencia en materia

salarial.

En todo caso, dejando de lado la norma reglamentaria que sefiala, que los nombramientos y
remociones del personal se haran libremente, por su evidente violacion al principio
constitucional, el actual Defensor de los Habitantes, Licenciado José Manuel Echandi Meza,

emitio el Estatuto Auténomo de Servicios y el Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos,

¥ Ley General de la Administracién Piblica. Articulo 104.- inciso 1. En silencio de la ley, el jerarca podra
nombrar, disciplinar y remover a todos los servidores del ente, de conformidad con los articulos 191, 192 y
de la Constitucion Politica.
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instrumentos por los que se establecen los requisitos de acceso, sistemas selectivos, 6rganos de

seleccion y procedimientos selectivos del personal al servicio de la Defensoria de los Habitantes.

A efectos de ahondar en el presente estudio, se abordard el tema del ingreso al servicio de la
Defensoria, tratando de abarcar las diferencias existentes para el nombramiento del personal de la

institucion en las modalidades de nombramiento en propiedad, interino, de confianza y laboral.

4. Modalidades de nombramientos que permiten el acceso a la Defensoria de los Habitantes
El Estatuto Auténomo de Servicio vigente, ensaya un primer acercamiento para establecer una

clasificacion de las diversas modalidades de nombramiento que permiten el acceso a la

Defensoria de los Habitantes.

En primer término, el Estatuto sefiala en su articulo sexto, que la relacion de servicio podra

establecerse mediante contrato por tiempo indeterminado, a plazo fijo u obra determinada.

A tales efectos, en el Estatuto’® se entiende por nombramiento por tiempo indeterminado aquel
que tiene por objeto desarrollar las actividades propias, permanentes y todas aquellas
indispensables para la adecuada prestacion del servicio de la Defensoria de los Habitantes. Por
nombramiento a plazo fijo u obra determinada, se entiende aquel en el cual el trabajador es
nombrado para prestar sus servicios por un periodo u obra determinada, cuya iniciacidon y

terminacion se conocen previamente.

Esta primera clasificacion, utilizada en otros cuerpos normativos de la administracion publica, se
sustenta en la propia clasificacion del Codigo de Trabajo, propio de las relaciones laborales del
derecho privado, lo que poco ayuda a establecer una idea clara, que permita acercarse a la
realidad en materia de nombramientos de la relacion de servicio en la administracion. Esta falta
de claridad, ha requerido la intervencion de instancias judiciales, las que via jurisprudencial, han
ido adaptando la normativa a dicha realidad, como resulta el tipico caso del trabajador/a interino

en la funcion publica.

Seguidamente, el Estatuto’' individualiza dos modalidades de nombramientos en la Institucion,

los nombramientos en propiedad, el cual permite ocupar las plazas que se encuentren vacantes y

% Ver articulo 6 del Estatuto Auténomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes.
' Ver articulos 8 y 9 del Estatuto Auténomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes.
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los nombramientos interinos, que son aquellos para reemplazar temporalmente a un servidor/a
regular por cualquier causa de suspension de la relacion de servicio o para ocupar una plaza
vacante —mientras esta sale a concurso- y cuya limitacién es, acorde con el propio estatuto, no
superar el plazo de un afio, caso en el cual opera la adquisicién de los derechos de los cuales es
titular el trabajador en propiedad, mas el sélo transcurso del tiempo no implica que el interino

deba ser nombrado en el puesto.

Ahora bien, y sin que se desarrolle su especificidad en la normativa interna de la institucion, se
encuentran la modalidad de nombramientos en puestos de confianza y los nombramientos
profesionales, distinguiendo dentro de estos tltimos dos opciones para la contratacion especial de
servicios.”” La primera distincién es la de una tipica "contratacién de servicios técnicos o
profesionales" donde no media ninguna clase de relacion de empleo publico, pues los
profesionales son contratados por la figura procedimental de la "licitacion", ya sea publica, por
registro o por licitacion restringida. La segunda se trata de la contratacion por "servicios
profesionales con sueldo fijo", que son nombrados por el propio procedimiento utilizado para los
funcionarios/as; sujetos, por ende, al régimen de empleo publico, como claramente lo prescribe el
articulo 69.2 del Reglamento de la Ley de la Contratacion Administrativa y con cargo a una

partida presupuestaria denominada 080, con cargo a servicios profesionales.

En relacion con el “servidor de confianza”, el Decreto N°28692-H, relativo a los Procedimientos
para la aplicacion de las directrices y regulaciones generales de politicas salariales, empleo y
clasificacion de puestos de los ministerios, demds Orrganos segun corresponda y entidades
publicas cubiertas por el ambito de la Autoridad Presupuestaria para el afio 2001, establece que
los puestos de confianza son aquellos puestos definidos por la Autoridad Presupuestaria, que
estan a disposicion permanente del presidente ejecutivo, director ejecutivo y gerente, asi como los
establecidos en el Estatuto del Servicio Civil N° 1581. Por lo tanto y al remitir el estatuto
autonomo de servicio en ausencia de norma al referido Estatuto del servicio Civil, se debe tomar

como referencia a lo que este cuerpo normativo establece en los articulos 3 y 4.

Articulo 3.-

No se consideraran incluidos en este Estatuto:

¢) Los funcionarios y empleados que sirvan cargos de confianza personal del
Presidente o de los Ministros. (Reformado por Ley N° 1918 de 5 de agosto de
1955).

32'Ver Dictamen de la Procuraduria General de la Republica N° C-114-2001, del 17 de abril del 2001.
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Articulo 4.- (*)

Se considerara que sirven cargos de confianza:

a) Los Jefes de Misiones Diplomaticas y los Diplomaticos en mision temporal;

b) El Procurador General de la Republica;

¢) Los Gobernadores de Provincia;

d) El Secretario y demads asistentes personales directamente subordinados al
Presidente de la Republica;

e) Los oficiales mayores de los Ministerios y los choferes de los Ministros; y

f) Los servidores directamente subordinados a los Ministros y Viceministros,
hasta un ntimero de diez (10). Tales servidores seran declarados de confianza,
mediante resolucion razonada de la Direccion General de Servicio Civil. No
podrd afectarse a funcionarios incluidos actualmente dentro del Régimen de
Servicio Civil.

g) Los cargos de directores y directores generales de los Ministerios, asi como los
de las oficinas adscritas a ellos, las desconcentradas y descentralizadas
dependientes de los Ministros o Viceministros. Queda entendido que estos
funcionarios deberan cumplir con el requisito de idoneidad para el desempefio de
un cargo, de caracter técnico.

TRANSITORIO

Las personas citadas en el inciso anterior, que actualmente ocupen propiedad
tales cargos, conforme al articulo 20 del Estatuto de Servicio Civil seguiran en
esa misma condicion hasta el cese de la prestacion de sus servicios. Cuando esto
ocurra y el cargo quede vacante, la Direccion General de Servicio Civil elaborara
la correspondiente resolucion declarandolo de confianza.

(*) Reformado por leyes N°‘s. 1918 de 5 de agosto de 1955 y 6440 de 16 de
mayo de 1980.

(*) Promulgado mediante ley No. 1581 de 30 de mayo de 1953.

(*) El inciso g) y el transitorio del presente articulo han sido adicionados
mediante Ley N° 7767 de 24 de abril de 1998. Alcance 13 a LG N° 91 de 13 de
mayo de 1998.

Una vez determinadas modalidades de ingreso ala Defensoria de los Habitantes, se debe continuar

con los requisitos de acceso, acorde con cada una de las modalidades establecidas.

5. De los requisitos de acceso al a Defensoria de los Habitantes

De conformidad con lo que establece el articulo 7 del Estatuto Auténomo de Servicio vigente,
para ocupar una plaza de la Defensoria de los Habitantes, todo oferente debera cumplir con los
requisitos académicos, legales y los demas establecidos por el Manual Descriptivo de Puestos.
De este modo y con el proposito de demostrar su idoneidad, los aspirantes a un puesto, deberan
ajustarse al Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos y demas disposiciones vigentes en
esta materia y cumplir con los requisitos del perfil institucional y el especifico del cargo, el cual

se encuentra normado, tal y como se indicd, en un Manual Descriptivo de Clases o Puestos,
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elaborado por el Departamento de Recursos Humanos y aprobado mediante acuerdo por el

Defensor/a de los Habitantes.

Acorde con lo que establece el citado Decreto N° 28692-H, el Manual Descriptivo de Clases o
Puestos especificos de la entidad, es aquel que ordena los procesos de trabajo, en que participan

los diferentes puestos de la organizacion.

Para comprender la naturaleza misma del Manual Descriptivo de Puestos, ahondaremos en el
articulo 16 del citado decreto N° 28692-H, el cual sefiala en su capitulo 111, de los cambios en los

Manuales Descriptivos de Puestos, lo siguiente:

Articulo 16

Las entidades publicas no homologadas al Régimen de Servicio Civil, que
tuvieran que modificar su manual institucional, ya sea con la inclusion de nuevas
clases, la reestructuracion de las existentes o la variacion de los factores de
clasificacion, no podradn apartarse de la politica salarial establecida en las
Directrices y Regulaciones Generales de Politica Salarial, Empleo y de
Clasificacion de Puestos vigente, cumpliendo con lo siguiente:

a) Elaborar un estudio técnico en que contemple entre otros aspectos, lo
siguiente.

a.1) Metodologia empleada para su realizacion

a.2) Analisis de la estructura organica, ocupacional y salarial de la entidad, para
determinar la consistencia del cambio propuesto.

a.3) Analisis de los procesos y productos o servicios de la entidad.

a.4) Analisis comparativo de los factores de clasificacion antes y después del
estudio respectivo

a.5) Propuesta de valoracion, para lo cual, en casos de realizar estudios de
mercado, deberan considerar en la muestra de entidades, aquellas de preferencia
publicas que sean afines a su naturaleza.

a.6) Contar con grupos ocupacionales claramente definidos.

b) Afectar con el cambio en el manual, inicamente el grupo ocupacional al que
pertenece la clase en estudio.

Es por lo tanto el Manual de Puestos o Clases, producto de un estudio técnico, cuyo objetivo es
ordenar los procesos de trabajo en que participan los diferentes puestos de la organizacion, tras un
analisis de procesos, productos y servicios, factores de clasificacion, considerando al menos,
como sefiala el propio decreto de cita, las condiciones organizacionales (supervision recibida,
supervision ejercida, responsabilidades) y las condiciones de trabajo y ambientales, consecuencia
del error, caracteristicas personales deseadas, requisitos, ubicacion en la estructura ocupacional,

necesidades de la entidad y recomendacion.
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La duda que se presenta, al establecer el articulo 7 del Estatuto Auténomo de Servicio vigente,
que para ocupar una plaza de la Defensoria, todo oferente debera cumplir con los requisitos
académicos, legales y los demas establecidos por el Manual Descriptivo de Puestos, es
precisamente determinar si el oferente, debe cumplir con lo establecido en en citado manual,

independientemente de la modalidad de nombramiento que se utilice.

La respuesta a dicha interrogante resulta clara, al referirse a las modalidades de nombramientos
en propiedad e interinos en plazas de la institucion, ya que el mismo Estatuto Auténomo de

Servicio asi lo establece en sus articulos 9 y 10 antes citados.

Igualmente, los nombramientos por servicios profesionales en la modalidad de contratacion por
"servicios profesionales con sueldo fijo", ya que se deberd seguir el propio procedimiento
utilizado para los funcionarios, quedando sujetos al régimen de empleo publico, como claramente
lo prescribe el articulo 69.2 del Reglamento a la Ley de la Contratacion Administrativa, que en lo

conducente dice:

"..salvo si la contratacion se celebra en los términos de los numerales 69.5 y
69.6, en cuyo caso los profesionales o técnicos quedan sujetos a una relacion
de empleo publico remunerada con sueldo fijo." (Decreto N° 25038-H de 6 de
marzo de 1996.)

En lo que se ha denominado, por la Procuraduria General de la Republica en su dictamen N° C-
114-2001, como la tipica "contratacion de servicios técnicos o profesionales" y en donde no
media ninguna clase de relacion de empleo publico, los profesionales son contratados por la
figura procedimental de la "licitacion" ya sea publica, por registro o por licitacion restringida,
ateniéndose los participantes a las prohibiciones generales del articulo 22 de la Ley de

Contrataciéon Administrativa.

Por la especialidad de los servicios profesionales contratados, los requisitos deberan ajustarse a
los requerimientos propios de los servicios prestados, sean estos profesionales o técnicos,
establecidos en los propios carteles de licitacion y debidamente ratificados en los contratos

suscritos por la administracion.

Finalmente, tal y con se habria acreditado anteriormente, la Ley de la Defensoria de los

Habitantes no determina la existencia de plazas de confianza en la Institucién y pese a que se
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haga en el propio estatuto una remision en la normativa general del Estatuto de Servicios Civil,
los criterios para determinar una plaza como de confianza debe generarse tras un analisis de
procesos, productos y servicios, factores de clasificacion, considerando al menos, como sefiala el
propio decreto N° 28692-H, las condiciones organizacionales, de trabajo y ambientales propias

de la institucion.

Adicionalmente al estudio establecido para la determinacion de una plaza como de confianza, es
claro que dicha determinacion debe necesariamente establecerse en la ley y no en un reglamento
autébnomo de servicios, pues queda claro que se rompe con el principio de estabilidad propio de los
servidores publicos, violentando el principio mismo de "reserva de ley", del cual resulta, que
solamente mediante ley formal, emanada del Poder Legislativo, es posible regular y en su caso

restringir, los derechos y libertades fundamentales.

Otra particularidad que debe tenerse en presente al momento de valorar la calificacion de una
plaza como de confianza, surge de la reforma al inciso g) del articulo 4 del Estatuto del Servicio
Civil, por el que se otorga dicha categoria a los cargos de directores y directores generales de los

Ministerios, muchas veces, cargos de naturaleza técnica, mas que politica.

Por lo tanto, se considera que a efectos de establecer una calificacion de plazas de confianza en la
Defensoria de los Habitantes, se debera tomar en consideracion lo establecido por la la
Procuraduria General de la Republica dictamen N° C- 171-98 del 19 de agosto de 1998, en

relacion a la exigencia de idoneidad y cumplimiento de requisitos a cargos de confianza.

En este sentido, la Procuraduria sefialo:

“En abono de lo expuesto, cobra relevancia lo establecido en la parte final del
citado inciso g), donde la propia norma que introdujo el cambio, definiendo como
de confianza esos cargos, obliga a quien pretenda ocuparlos a "...cumplir con el
requisito de idoneidad para el desempefio de un cargo, de caracter técnico.". Tal
exigencia, a juicio de este Despacho, se convierte en un argumento contundente
en apoyo de la tesis de que la concurrencia de la preparacion académica ha
subsistido, a pesar de la exclusion que se hizo del régimen estatutario.

Ha de advertirse que si bien el término "idoneidad" alli utilizado, técnicamente
no fue el mas apropiado, resulta evidente que en la norma en analisis lo que se
tuvo en mente por el legislador fue el cumplimiento de los requisitos legales que
pudieran existir. De lo contrario, habria una exigencia, absolutamente
incompatible con el acceso a un cargo de confianza, como seria el sometimiento
a "pruebas, examenes o concursos”, que son los requisitos a cumplir para
demostrar la idoneidad, segun la definicion técnica que de ella da el articulo 20
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del Estatuto de Servicio Civil. En otras palabras, que al quedar descartado para
optar por un cargo de confianza el tener que someterse al indicado proceso de
seleccion, la unica explicacion razonable que puede darse sobre la utilizacion
que hizo el legislador del término "idoneidad", fue que lo refirio al cumplimiento
de los requisitos que, para ocupar ciertos cargos en instituciones publicas,
usualmente se exigen en las leyes que las rigen” (Destacado no es del original)
6. Sistemas selectivos de acceso al a Defensoria de los Habitantes
Acorde con lo dispuesto en los articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica, antes analizados,
se deriva un régimen especial de servicio para el sector publico, que cubre a todos los

funcionarios del Estado, los que estan sometidos a los principios fundamentales de escogencia por

idoneidad comprobada, estabilidad en el cargo y acceso en condiciones generales de igualdad.

Referente al primero de estos principios, el articulo 192 Constitucional establece que "los
servidores publicos seran nombrados a base de idoneidad comprobada", lo cual significa, que los
interesados deben tener o reunir las caracteristicas y condiciones que los faculten para
desempenarse Optimamente en el trabajo, puesto o cargo publico de que se trate, es decir, reunir

los méritos que la funciéon demande.

En este mismo sentido, la Sala Constitucional en su resolucion N° 5530-96,* de las 8 horas 57
minutos del 18 de octubre de 1996, establecio que "el articulo 192 sienta el criterio medular para
el acceso a la funcion publica: la idoneidad comprobada. En este sentido, estudios y dictamenes
escuetos relativos no a habilidades intelectuales mas o menos mensurables sino a «caracteristicas
emocionales y sociolaborales» figuran en el proceso de selecciébn aqui cuestionado como
obstaculo insalvable para el acceso a un cargo publico, y es notoria la proclividad de tal tipo de
pruebas a los juicios de valor. Por el contrario, las pruebas relativas a la idoneidad intelectual
estan mas sujetas a la fiscalizacion formal e informal de la comunidad juridica, y por tanto se

acercan mas al criterio de la idoneidad comprobada"

La doctrina que cita la Procuraduria General, sostiene en forma mayoritaria, que el concurso
constituye el sistema normal de provision de puestos, mientras que por el sistema de libre
designacion so6lo deben cubrirse aquellos casos que la ley determine, en atencion a la naturaleza

de sus funciones.”* Es ante esta obligacion constitucional de determinar si una persona reune las

33 Citado por Procuraduria General de la Republica No. C-255-2000 del 12 de octubre del 2000.

** RICARDO DE VICENTE (Domingo). El Puesto de Trabajo en el Derecho de la Funcién Piblica.
Editorial Tirant Lo Blanck, Valencia, Espafia, 1997, pags. 85 y siguientes. Citado por Procuraduria
General de la Republica N° C-255-2000 del 12 de octubre del 2000.
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condiciones de idoneidad necesarias para desempefiar un determinado cargo publico, que
necesariamente, concluye la Procuraduria, que deberd seguirse un sistema de concurso de

antecedentes o de méritos sobre el cual ha sefialado la Sala Constitucional:

..... los concursos para llenar plazas es el medio natural mediante el cual se abre
la posibilidad a todos aquellos sujetos que cumpliendo los requisitos académicos,
y de experiencia laboral sean aptos para ocupar el puesto que se saco a concurso,
para con ello cumplir con el mandato constitucional establecido en el articulo

192, de la «idoneidad comprobada» garantizdndose la eficiencia de la funcion de

la administracion".

El Estatuto Autonomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes, establecio el concurso de
antecedentes, como mecanismo para la escogencia de los nombramientos en propiedad de las
plazas vacantes de la institucion. A tales efectos, se entiende por concurso la participacion de al
menos una persona en un procedimiento establecido, el cual debe tomar en consideracion los
procedimientos y requisitos establecidos en el Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos

de la Defensoria de los Habitantes de la Republica.

El articulo 4 del Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos de la Defensoria de los
Habitantes, establece la obligacion de la Administracion de llevar a cabo un concurso interno de
antecedentes u oposicion, cuando se desee llenar un puesto vacante y su objetivo, acorde con lo
que se establece en los articulos 191 y 192, es reclutar y seleccionar funcionarios/as de
comprobada idoneidad, asi como para seleccionar al funcionario/a que debera pasar por via de

promocion de un puesto a otro de clase superior y diferente, que se encuentre vacante.

En torno al procedimiento de concurso como sistemas selectivo de acceso al a Defensoria de los
Habitantes, resulta prudente traer a colasion lo sefialado en el dictamen N° C-242-2000, del 2 de
octubre del 2000, en el que se aclara desde una perspectiva constitucional su naturaleza juridica.
Acorde con lo establecido en el dictamen de cita, el concurso interno es un mecanismo cuya
finalidad es mejorar la carrera administrativa, fomentado la participacion de los servidores
regulares (en propiedad) para que ocupen puestos superiores y de esa forma, retener los

funcionarios mas idoneos dentro de la Administracion Publica.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1764-94, de las 8:57 horas del 18
de octubre de 1996.
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Al amparo de esta posicion doctrinal, la Procuraduria concluye consecuentemente, que por su
filosofia o propdsito, el concurso interno no es un mecanismo idéneo para el reclutamiento de

personal, aun cuando quien ocupa la plaza lo haga en forma interina.

Sobre este aspecto, la Sala Constitucional no ha adoptado una posicion concluyente, que avale la
sostendia por la Procuraduria. En este sentido es ampliamente conocido que los Magistrados de
la Sala Constitucional han indicado que es inconstitucional impedir que un interino participe en

un concurso interno, sefialando al respecto:

" VIII. En cuanto a la imposibilidad para elegir y ser electa como miembro de la
Comision Técnica General de Microbiologia y Quimica Clinica que tiene la
recurrente, por ser interina, ya la Sala se manifestd sobre el punto mediante el
voto numero 3467-93 del 20 de julio de 1993, declarando inconstitucional el
articulo 45 del Decreto numero 21034-S, Reglamento de Estatuto de Servicios en
Microbiologia Quimica Clinica por ser violatorio del principio de igualdad, al ser
irrazonable la diferencia que entre la condicidon de propietario e interino para
basar un tratamiento desigual entre profesionales de la misma institucion y
restringir el concurso, establecia el inciso a) del articulo 4 del Reglamento
mencionado, razon por la cual procede declarar con lugar el recurso, también en
cuanto al impedimento al que se ha hecho referencia.

En similar sentido se ha manifestado este Tribunal en las sentencias nimero
1230-94 de las nueve horas con doce minutos del cuatro de marzo de mil
novecientos noventa y cuatro; 1775-94 de las nueve horas treinta y tres minutos y
1771-94 de las nueve horas veintiin minutos, ambas del quince de abril de mil
novecientos noventa y cuatro; y 5596-94 de las quince horas cincuenta y cuatro
minutos del veintisiete de setiembre de mil novecientos noventa y cuatro, en
casos donde se rechazo la solicitud de participacion en concursos internos de
empleados de la Caja Costarricense del Seguro Social, por encontrarse ahi
nombrados interinamente’°

Sin embargo, también la Sala Constitucional, como lo indica la propia Procuraduria, ha

cuestionado fuertemente el hecho de que este tipo de mecanismo sea un instrumento idéneo para

ingresar a la carrera administrativa. En efecto, sefiald en el voto N° 5621-95, lo siguiente:

"Prima facie es incierta la pretension del recurrente: Parece reclamar, simple y
llanamente, que los funcionarios interinos puedan participar en los
procedimientos tendientes a la seleccion del personal al mismo titulo que los
funcionarios propietarios, peticion evidentemente razonable, asi declarada en
casos similares, pero que no esta claro que le esté siendo denegada en la especie,

3% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 021-95. En igual sentido
ver resoluciones N° 4845-99 y N° 4846-99
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segun se dira de seguido. La alusion del recurrente a los ‘concursos internos’, que
por lo comun comportan una ventaja no siempre legitima para quienes
transitoriamente ocupan el cargo, vendria a significar que un funcionario interino
podria acceder en propiedad al cargo sin valerse de procedimiento al que si
acudieron los potenciales concursantes que ya ostentan la propiedad, y sin
competencia de los ciudadanos ajenos a la planilla de la institucion. En este
sentido podria llegar a constituir un mecanismo distorsionador del acceso
igualitario y competitivo a los cargos publicos. Aun con las dudas que suscita la
demanda, el amparado se inclina mas bien por esta segunda posibilidad: En
efecto, manifiesta el 10 de agosto pasado el recurrido que, segun su criterio,  un
servidor nombrado interinamente que participe en un concurso interno, y una vez
concluido el mismo, integre la ndémina de candidatos, puede ser nombrado en
propiedad..." ( folio 14). Asi las cosas, el recurso debe desestimarse."

Con fundamento en lo anterior, la Procuraduria concluye preliminarmente, que el concurso
interno no es un mecanismo idéneo para que una persona pueda ingresar a la carrera
administrativa en el sector publico, lo anterior no significa, que los interinos no puedan participar
en un concurso interno, siempre y cuando se ajusten verdaderamente a los objetivos que se

persiguen con este tipo de mecanismo.

Adicionalmente, la Procuraduria establece que existe otro impedimento de orden constitucional
para utilizar el concurso interno para hacer nombramientos en propiedad, o sea, para ingresar a la
carrera administrativa, ya que la propia Constitucion reconoce a favor de todos los habitantes de

la Reptblica, el libre acceso a los cargos publicos en condiciones de igualdad.

Al respecto, en el voto N° 3529-96, sefialo lo siguiente:

"[II. Hay que encarar ahora el tema del derecho de acceso a los cargos publicos.
A diferencia de lo que sucede en otras latitudes, la Constitucion no contiene
ningun articulo donde se reconozca de modo expreso la existencia de un derecho
fundamental a acceder a las funciones y cargos publicos. Aun en los casos en que
ese derecho se reconoce explicitamente, puede concebirse -en tanto derecho
fundamental, posible de proteccion, pues, mediante el recurso de amparo-
limitado al acceso a cargos de eleccion popular (Téngase en cuenta, sin embargo,
lo que dispone el art. 23 de la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos). No obstante, constantes resoluciones de esta Sala han declarado,
expresamente o implicitamente, la existencia de ese derecho como derecho
fundamental, entendiendo que es un corolario imprescindible e ineludible del
principio de igualdad, que impregna diversas disposiciones constitucionales y es
el sustrato de diversos derechos de aquella naturaleza, del derecho al trabajo, vy,
en esencia, del caracter democratico de la comunidad nacional. En consecuencia,
apenas es necesario insistir en el reconocimiento del derecho de todos a acceder a
los cargos publicos -y no solamente a los de eleccion popular- en condiciones de
igualdad, descontado desde luego el régimen de requisitos aplicable en cada caso.
A partir de este reconocimiento, también ha declarado este tribunal que el

38



derecho es comprensivo no solo del ingreso al cargo, sino de la permanencia en

¢l -nocion que adhiere a la llamada "estabilidad laboral", de manera que el

funcionario o servidor publico puede ser removido del cargo al que accedid a

condicioén de que, por regla general, existan causas legalmente previstas para ese

efecto, y atendiendo a procedimientos respetuosos de sus derechos de audiencia y

defensa-, y, en fin, del derecho al ejercicio mismo del cargo con su bagaje de

facultades, deberes y responsabilidades, valga decir, el derecho a desempeiiar el

cargo de acuerdo con lo que estd legalmente establecido. La Sala no tiene razones

para variar de criterio sobre ninguno de los extremos enunciados hasta aqui: por

el contrario, entiende que el derecho de acceso a los cargos publicos, cuyo

fundamento constitucional ha quedado explicado, y cuya cobertura excede el

mero hecho del ingreso al cargo, que de ese modo comprende también la

estabilidad y el desempefio mismo del cargo, es un derecho fundamental, y que el

recurso de amparo es idoneo para garantizar ese derecho."
Por lo antes expuesto, concluye ahora si la Procuraduria en su dictamen de cita, que para que una
persona acceda a un cargo publico en nuestro medio, no sélo debe demostrar la idoneidad, sino
que también es necesario garantizar a todos los habitantes de la Republica el libre acceso en
condiciones de igualdad, es decir, la idoneidad comprobada es un elemento necesario, pero no
suficiente, para cumplir con los requerimientos que impone el derecho de la constitucion a la
administracién publica para hacer los nombramientos de personal. Por lo tanto, se respeta el
derecho de la constitucion cuando el nombramiento se hace basandose en idoneidad comprobada,
cuando existe un curso en el cual se permite el libre acceso a los cargos publicos en condiciones

de igualdad y por ultimo, cuando se le garantiza al servidor su permanencia en él.

De regreso a lo que establece la normativa interna de la Defensoria de los Habitantes, es
importante destacar que se establece la posibilidad de realizar un concurso externo en caso que,
previo concurso interno, se determine que no existen candidatos o éstos no satisfacen las
caracteristicas del puesto vacante en la Institucion. Tal norma, queda claro, no excluye el hecho
de que la misma este sujeta a una accion de inconstitucionalidad, por violentar el libre acceso a
los cargos publicos en condiciones de igualdad, aunque si bien lo cierto, es que la Defensoria es
una institucion en donde el interinazgo crea la regla y no la excepcion. Por lo tanto, es necesario
recomendar la revision la normativa interna a efecto de cumplir con la Constitucion y establecer
los procedimientos de seleccion que permitan valorar las diferencias que existen entre los/as

funcionarios/as interinos/as y el libre acceso a los cargos publicos.
En relacion con el personal de confianza, por el ligamen subjetivo, particular y hasta politico que

tiene con las altas esferas de la Administracion Publica, es nombrado y removido libremente,

aunque lineas atras se indico que el mismo puede estar sujeto a requisitos que demuestren la
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idoneidad para el cargo, si asi se llegara a determinar previamente, en la normativa interna de la

institucion.

Respecto del personal nombrado por contratos por serivicios profesionales, ya se ha establecido
que el procedimiento de nombramiento dependera si se esta en presencia de una contratacion de
servicios técnicos o profesionales propiamente dicha, en donde no media ninguna clase de
relacion de empleo publico y en donde los profesionales son contratados por la figura
procedimental de la "licitacion" ya sea publica, por registro o por licitacion restringida; o si se
esta en presencia de una contratacion por "servicios profesionales con sueldo fijo", en donde los
nombramientos, pese a no exitir norma expresa en la normativa interna, deberd realizarse
utilizando el procedimiento establecido por el Estatuto de seleccién, ascensos y nombramientos,

en vista de que los servidores quedaran sujetos al régimen de empleo publico.

Ahora bien, una vez que se ha determinado que los nombramientos en la Defensoria de los
Habitante se realizan fundamentalmente en funcion de la figura del concurso, es oportuno hacer
patente que existe en el Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos vigente, un capitulo que
brinda una guia a seguir para la elaboracion de estos concursos, estableciendo en ¢l los elementos

basicos del mismo.

Es a tales efectos, que el articulo 12 de dicho cuerpo normativo, establece que la defincion de los
predictores de seleccion para cada proceso de selecciébn y nombramiento con sus respectivas
ponderaciones, debera estar en funcion de las caracteristicas de los puestos, de las necesidades de

la Institucion y de la oferta de trabajo institucional.

En los procesos de seleccion y nombramiento que llevan a cabo la insitucion, podran aplicarse y

tomese en cuenta que es una norma facultativa, los siguientes predictores de seleccion:

a) Actividades de capacitacion: los cursos, seminarios, talleres y similares
recibidos, que tengan relacidon con las actividades y funciones del puesto.

b) Entrevistas: Técnica que consiste en una conversacion previamente
estructurada, con el proposito de obtener informacion objetiva y evaluar aspectos
tales como caracteristicas de personalidad, intereses, preferencias, actitudes,
aptitudes, motivacion, experiencia laboral y estudios de la persona entrevistada.
¢) Evaluaciéon del desempefio: proceso para determinar el nivel de eficiencia y
actuacion del personal durante un determinado periodo laboral, que se efectia
mediante la calificaciéon de servicios que estipula el Estatuto Autébnomo de
Servicio.
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d) Experiencia: el conocimiento que se acumula por el desempefio en:
Instituciones del Estado u Organismos Internacionales, la Defensoria de los
Habitantes y por el desempefio en puestos similares o relacionados con el que
estd sometido a concurso.

e) Experiencia en el ejercicio profesional: Conocimiento adquirido en su
especialidad posterior a la obtencion del respectivo grado académico.

f) Grado o condicion académica: ensefianza recibida en centros de educacion
formal extendidos o reconocidos y equiparados por el Ministerio de Educacién
Publica o las instituciones estatales de educacion superior legalmente facultadas,
que llevan a la obtencion de un diploma, certificado o grado o condicion
académica. Pueden ser otorgados por un centro universitario o parauniversitario,
centros de educacion secundaria o primaria

g) Informacion biografica: el cuestionario estandarizado, mediante el cual se
obtiene informacion sobre los antecedentes personales, laborales y académicos de
cada candidato (a) a un puesto de trabajo.

h) Muestra de trabajo: un conjunto estandarizado de tareas relevantes de un
puesto mediante las cuales se prueba a los aspirantes observando y midiendo
directamente su desempefio en el puesto.

i) Pruebas de conocimiento: el instrumento a través del cual se mide lo que ha
aprendido un candidato (a) a partir de muestras objetivas del respectivo proceso
de aprendizaje.

j) Prueba oral grupal (POG): la prueba de situacion, en la que se asigna a un
grupo de personas que participan como candidatos para un puesto de trabajo, uno
o varios temas de discusion durante un periodo especificado, mientras dos
examinadores observan y estiman la actuacion de cada persona, pero sin
participar en la discusion o andlisis que se genera en el proceso de grupo.

k) Pruebas psicométricas: las muestras del comportamiento humanos de
condiciones estandarizadas, que verifican la capacidad o aptitud para generalizar
y prever el comportamiento en determinado trabajo.

La seleccion de los distintos predictores, en los diversos procesos de seleccion, correspondera a

los 6rganos competentes y de los se hara referencia seguidamente.

7. Organos de Seleccién competentes en el procedimiento de acceso al a Defensoria de los
Habitantes

La normativa interna de la Defensoria de los Habitantes distingue durante el proceso de seleccion
y nombramiento en la institucion tres oérganos competentes, a quienes les corresponde llevar

hasta el final dicho proceso.

En primer término se establece como responsable de dicho proceso al Defensor/ a de los
Habitantes. Tal y como se sefialara lineas atrds, pese a establecerse como una atribucién propia
en su condicion de jerarca, la reforma del articulo 11 de la Ley N° 7319, no contempl¢ el parrafo

relativo a los nombramientos y remociones, eliminandolo por completo. En todo caso, tal y como
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se indico, no es una atribucion que se cuestione al Defensor/a, aunque pese a ello, se reitera la

propuesta de modificar la Ley de la Defensoria de los Habitantes.

Corresponde entonces al Defensor/a de los Habitantes, segin lo indica el articulo 7 del cuerpo

normativo en estudio:

a) Nombrar bajo criterios objetivos al personal profesional, técnico y
administrativo necesario para el cumplimiento de las funciones de la Defensoria
de los Habitantes.

b) Supervisar y controlar al Departamento de Recursos Humanos y la Comision
de Seleccion y Nombramientos en la aplicacion de este Estatuto.

c) Establecer y desarrollar mecanismos de control y evaluacion de este
procedimiento.

d) Mantener formas de comunicacién oportunas y agiles con el Departamento de
Recursos Humanos y la Comision de Seleccion y Nombramientos.

e) Mediante resoluciéon motivada seleccionar al candidato (a) idoneo (a) de la
terna remitida por el Departamento de Recursos Humanos en un plazo de cinco
dias habiles, contados a partir del momento en que ésta es recibida.

f) Resolver en segunda instancia los recursos que contra los acuerdos de
nombramiento y contra las decisiones de la Comision de Seleccion y
Nombramientos se interpongan.

De conformidad con lo anterior, es importante destacar que, pese a la existencia del Estatuto de
seleccion, ascensos y nombramientos, el Defensor/a de los Habitantes mantiene incélume su
potestad de nombramiento, sin que medie delegacion alguna en los 6rganos que participan de la
seleccion y nombramientos del personal, que lo que buscan es otorgar mayor transparencia al
proceso mismo. Incluso, es clara la posicion del Defensor/a de los Habitantes, el cual actua en
condicion de segunda instancia en caso de existir inconformidad con la actuacién de las demas

instancias.

En segundo término se encuentra el Departamento de Recursos Humanos, el cual desarrolla un
doble caracter durante el proceso de nombramiento y seleccion. En primer término, le
corresponde brindar todo el apoyo técnico en la materia que requiera, tanto el Defensor/a de los
Habitantes como la Comisién de Nombramientos, la que le corresponde precidir. Igualmente, el
Departamento desarrolla una funcion meramente administrativa durante el proceso, al
corresponderle el desarrollo de la planeacion y ejecucidon en materia de nombramientos de la
institucion.  En relacion con la facultas y competencias de este Departamento, el Estatuto en su

articulo 8 establece lo siguiente:
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a)Comunicar al Defensor (a) de los Habitantes cuando un puesto quede vacante.
b)Convocar a los miembros de la Comision de Seleccion y Nombramientos y
presidir las reuniones.

¢)Divulgar por medio idéneo los procesos de seleccion y nombramiento de
manera que sean de conocimiento de todo el personal de la institucion.

d)Plantear los predictores de seleccion para cada procesos de seleccion y
nombramiento con sus respectivas ponderaciones. Esta tarea debe realizarse en
coordinacion con el Director (a) respectivo.

e)Estudiar las ofertas y rechazar justificadamente las que no satisfagan los
requisitos del puesto de conformidad con el Manual de Puestos y los predictores
de seleccion previstos.

f)Recibir y organizar la informacion de los candidatos que hayan manifestado por
escrito su deseo de participar en los procesos de seleccion y nombramiento.
g)Efectuar la evaluacion de los candidatos y obtener los resultados finales. Una
vez evaluados los candidatos el Departamento de Recursos Humanos presentara a
la Comision de Seleccion y Nombramientos las puntuaciones alcanzadas por
cada persona y los documentos necesarios para su verificacion.

h)Preparar los documentos que requiera la Comision de Seleccion y
Nombramientos referente a los predictores de seleccion, ponderaciones, listas de
candidatos, calificaciones, nominas resultantes y otros que sean necesarios para
la toma de decisiones.

i)Informar con prontitud, en forma debida y directa a los candidatos el resultado
de los procesos de seleccion y nombramiento.

j)Mantener debidamente ordenados y actualizados los expedientes de los
funcionarios (as), a afecto de contar con toda la informacion requerida para una
valoracion justa y completa de los candidatos. Al respecto, es responsabilidad de
cada funcionario (a), presentar oportunamente toda la documentacion necesaria.
k)El Departamento de Recursos Humanos integrard la némina correspondiente y
la trasladara al Director (a) del Area o Jefe (a) de Departamento a fin de que éste
emita en el plazo de tres dias una recomendacion fundamentada al Defensor (a)
de los Habitantes.

DJunto con la recomendacion del Director (a) del Area o Jefe (a) de
Departamento, el Departamento de Recursos Humanos remitira la nomina al
Defensor (a) para que éste haga la escogencia en un plazo de cinco dias habiles,
contados a partir del momento en que ésta es recibida.

En tercer lugar, mediante el Estatuto de seleccidon, ascensos y nombramientos, se crea en la

Defensoria de los Habitantes la Comision de Seleccion de Nombramientos, a la que corrresponde

velar porque se cumplan las disposiciones de dicho Estatuto.

La comisiéon, de caracter paritario y bipartito, se integra por cuatro funcionarios/as,
correspondiendo al Defensor/a la eleccién de cuatro representantes —dos titulares y dos suplentes
— entre los que estardn al menos una persona representante de su despacho y otra funcionario/a

del Departamento de Recursos Humanos.
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Por parte de los funcionarios/as, la Comision de seleccion y nombramientos estd igualmente
integrada por dos representantes propietarios y dos suplentes de los trabajadores/as, escogidos por

la Junta Directiva de la organizacién mas representativa de los servidores de la Institucion.

En relacién con su integracion, es importante resaltar la posicion institucional de rescate de una
vision de género, al establecer dicha normativa, que en la escogencia de los miembros de la
comision, tanto de los representantes de la administracion, como de los representantes de la
organizacion mas representantiva de los trabajadores, se debera procurar mantener la equidad de
género en su integracion, lo que permite que de los ocho miembros — entre titulares y suplentes-

cuatro mujeres ocupen un puesto dentro de la comision.

Otro aspecto que debe descatarse es el hecho de que la normativa interna de la Defensoria de los
Habitantes, en materia de nombramientos, autoriza la participacion de sus funcionarios, electos
por la Junta Directiva de la organizacion mas representativa de la institucion, no limitando la
participacion de los representantes del sector sindical, aspecto que se analizard mas adelante,

enfocando las ventajas y desventajas del mismo.

Ahora bien, acorde con lo que establece el Profesor Alexander Godinez, la importancia del
escogimiento del 6rgano de representacion depende de las funciones que se le asignen *. En este

sentido, el articulo 10 del Estatuto establece como funciones de la Comision las siguientes:

a) Velar por que el procedimiento de seleccion y nombramiento seguido por el
Departamento de Recursos Humanos se ajuste al presente Estatuto, el Manual
Descriptivo de Puestos y demas normativa y politicas vigentes en materia de
nombramientos.

b) Aprobar los predictores y sus ponderaciones para cada proceso de seleccion y
nombramiento.

¢) Dar el visto bueno a las puntuaciones finales.

d) Solicitar al Departamento de Recursos Humanos la revision de las
evaluaciones cuando estimen que no se ajustan a la realidad o bien cuando se
presenten dudas por los resultados de éstas.

e) Conocer y resolver en primera instancia sobre los recursos de reconsideracion
que efectien las personas interesadas en los procesos de seleccion y
nombramiento, sobre los predictores y sus ponderaciones.

f) Guardar discreciéon sobre la documentacién y los casos sometidos a su
conocimiento.

7 GODINEZ VARGAS (Alexander). El derecho de participacion de los trabajadores en el dmbito de
empresa. Premio Alberto Brenes Cordoba. Editado por el Colegio de Abogados. San José: Litografia e
Imprenta LIL. S.A. Pag. 106
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g) Levantar un acta de cada sesion en donde se incluyan los nombres de los
candidatos, los predictores, las ponderaciones y puntuaciones aprobadas, fecha,
lugar y hora de inicio y finalizacion de las sesiones y miembros asistentes,
quienes refrendan con sus firmas los resultados de cada sesién. Para tal efecto se
nombrard un secretario (a), quien sera el responsable de las actas y quien ademas
las distribuird y solicitard la firma de los participantes. Los asuntos tratados,
deberan citarse en orden numérico, indicando los acuerdos tomados en cada uno
de ellos.

8. Procedimientos selectivos de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los
Habitantes

Una vez que se han identificado los requisitos de acceso, los sistemas selectivos y los o6rganos de
seleccion, corresponde analizar los procedimientos selectivos del personal al servicio de la

Defensoria de los Habitantes.

Fundamentalmente, el Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos distingue dos
procedimientos selectivos de los funcionarios y que se determinan en funcion de la clase de

nombramiento que se trate: nombramiento en propiedad y nombramiento interino.

En relacion con la contratacion por "servicios profesionales con sueldo fijo", si bien el estatuto no
la contempla, tal y como ya se habria indicado lineas atras, se considera que dichas contrataciones
se deberan ajustar a lo dispuesto en el procedimiento establecido por el Estatuto, en vista de que

los servidores quedaran sujetos al régimen de empleo publico.

En lo referente a la contratacién por servicios profesionales, los procedimientos de contratacion
se desarrollan en la Ley de Contratacion Administrativa, mientras que los normbramientos de
confianza, tal y como corresponden, si bien no deberan someterse al indicado proceso de

seleccion, si podrian quedar sujetos al cumplimiento de los requisitos que se exijan en la ley.

Volviendo pues, al procedimiento establecido en el Estatuto en estudio, se indica que corresponde
al Departamento de Recursos, en coordinacion con el Director/a del Area o Jefe/a de
Departamento donde se encuentre el cargo vacante, un andlisis de los predictores de seleccion y
las puntuaciones acorde al puesto vacante. Una vez que se definan los mismos, el Departamento
de Recursos Humanos lo someterd a la Comision de Nombramientos, la que podra solicitar, a

dicho departamento —de forma justificada- que efectiie las modificaciones necesarias.
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La aplicacion propiamente de la evaluacion o del concurso, se definird en funciéon de los
predictores de seleccion previamente adoptados por el Departamento de Recursos Humanos y el
Director/a o Jefe/a del Area donde se encuentre la vacante y ratificados por la Comision de

Seleccion de Nombramientos.

Superado este proceso, corresponde al Departamento de Recursos Humanos efectuar la
evaluacion de los/as candidatos/as y obtener los resultados finales. Es hasta una vez evaluados
los candidatos, que el Departamento de Recursos Humanos presenta a la Comision de Seleccion
y Nombramientos las puntuaciones alcanzadas por cada persona y los documentos necesarios

para su verificacion.

Sin embargo, la evaluacion de los candidatos durante los procesos de seleccion y nombramiento
realizados desde la entrada en vigencia de Estatuto en comentario, ha recaido sobre la Comision
de Seleccion y Nombramientos y no como corresponde sobre el Departamento de Recursos
Humanos, el que si bien precide la Comision, se mantiene como un o6rgano evaluador objetivo;
distinta a la posicion de los miembros de la Comision de evaluacion que representan, en la

mayoria de los casos, a los propios evaluados.

Los procesos de Seleccién y nombramiento deberan caracterizarse, acorde con lo que establece el
estatuto, por su transparencia y objetividad. Corresponde precisamente al Departamento de
Recursos Humanos y a la Comision de Seleccion y Nombramientos la responsabilidad de velar
por que dicha aspiracién se cumpla, por lo que deberan acudir a los medios mas apropiados que
garanticen la seguridad, la agilidad y oportunidad requeridas. En este sentido, es evidente, que la
posicion de representantes de los trabajaores, que justifica la integracion de la comision paritarias,
tienda a la defensa de los intereses de los trabajadores afiliados a la organizacon que legitima su
participacion. Es de comprender que no es posible guardar la objetividad durante los procesos de
evaluacion, sobre todo en aquellos que requiera de la valoracion de aspectos sujetivos de los

funcionarios/as concursantes.

B. Extincion de la relacion de servicio de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes
Tal y como se determind en el presente capitulo, la Constitucion Politica a través de sus articulos

191 y 192, buscé dotar a la Administracion Publica de un estatuto de servicio civil que regulara
las relaciones entre el Estado y los servidores, con el propdsito de garantizar la eficiencia de la

administracion, a través de un personal altamente calificado, nombrado a base de idoneidad, que
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solo podria ser removido por las causales de despido justificado que exprese la normativa
correspondiente, o en el caso de reduccion forzosa de servicios, ya se por falta de fondos o para

conseguir una mejor organizacion de los mismos.

Este principio de estabilidad laboral, que se consagra en el articulo 18 de Estatuto Auténomo de
Servicio de la Defensoria de los Habitantes, determina que los servidores/as de la Defensoria de
los Habitantes nombrados en propiedad y que hayan aprobado el periodo de prueba, s6lo podran

ser removidos por justa causa, de conformidad con el ordenamiento juridico vigente.

En este sentido, el concepto de justa causa, no se limita en el caso concreto, segun se vera, a la
comision de una falta grave sancionda con el despido, pues se contemplan dentro del Estatuto lo
que en doctrina se ha denominado “causales objetivas™ de la terminacion laboral, que permite la
aplicacion del despido sin que se requiera la apreciacion subjetiva de culpa o dolo en el accionar

del servidor/a, bastando tinicamente constatar una situacién determinada.

Bajo estas apreciaciones, se establecen con causales de terminacion de la relacion de servicio las

siguientes:

La violacion a las obligaciones y prohibiciones consagradas en el Estatuto Auténomo de Servicio
y la deméas normativa de aplicacion interna o supletoria que rige el accionar de la Institucion, de
conformidad con los mecanimos previstos por el propio estatuto en materia del procedimiento

administrativo, tema que se desarrollara ampliamente.

En relacion con las denominadas causales objetivas, se establece que la relacion de servicio con la
Defensoria podra terminar:

- acogerse a la jubilacion,
- por incapacidad mayor a un afio o
- por la supresion de plazas.

Como causal objetiva adicional, se incluye por parte del Estatuto Auténomo, que en aquellos
casos estrictamente necesarios, a juicio del Defensor/a, el servidor/a que permaneciere
incapacitado por un periodo mayor a tres meses, podra ser separado de su puesto mediante el
pago del importe del preaviso y el auxilio de cesantia, vacaciones y otros extremos laborales que
correspondan al trabajador, quedando a salvo de esta disposicion las licencias por maternidad y lo

establecido en el articulo 95 del Codigo de Trabajo.
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En relacion con esta ultima disposicion se establecid la necesidad de realizar la modificacion del
caso, toda vez que la normativa interna contradice su posicion al permitir en un primer término,
que un funcionario/a permanezca incapacitado hasta por un afio, limitandolo por “casos

estrictamente necesarios” a tres meses, acorde con lo que establece el propio Codigo de Trabajo.

Otro de los temas que fueron muy discutidos durante la elaboracion de Estatuto Autéonomo, se fijo
en la referida causal de supresion de plazas, para el cual se destind todo un capitulo en el que se
parti6 de la definicion misma de la reestructuraciéon organizacional, entendiéndose por ésta un
cambio en la organizacion funcional, que conlleva a la creacion o supresion de unidades

administrativas, asi como la transformacién de funciones y objetivos de las mismas.

A efectos de salvaguardar el derecho a la estabilidad de los funcionarios/as, el Estatuto previd
como requerimiento a todo proceso de reestructuracién organizacional y con mayor razén en
aquellos que conlleve a la supresion de plazas y la consecuente finalizacion de la relacion de

servicio de sus titulares, la obligacion de ajustarse al siguiente procedimiento:

a.- Elaboracion de un estudio técnico que determine la necesidad de la
reestructuracion organizacional y de la supresion de la plaza como parte de
aquella.

b.- El acto de traslado de la posible supresion de plaza sera emitido mediante
resolucion motivada del Defensor/a.

c.- Al funcionario/a o funcionarios/as potencialmente afectados se le concedera
traslado por tres dias habiles para que ejerza su derecho de defensa.

d.- La supresion de la plaza por reestructuracion organizacional sera emitida
mediante resolucion razonada del Defensor/a.

e.- El funcionario/a o funcionarios/as que cese su relaciéon de servicio por la
supresion de su plaza, sera indemnizado en los términos que establece el Estatuto
de Servicio Civil y su Reglamento.

Al igual que en los casos previtos por el Estatuto del Servicio Civil para la “reasignacion hacia
abajo”, el Estatuto Autébnomo prevé el pago correspondiente de una la indemnizacién, para
aquellos servidores/as que puedan ocupar puestos de inferior categoria y remuneracion, en cuyo

caso seran indemnizados, por una sola vez, con un pago Unico y suficiente.
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Capitulo II1

La carrera Administrativa de los funcionarios/as al servicio de la

Defensoria de los Habitantes

A. Concepto, de carrera administrativa

En nuestro medio, este concepto tiene su origen en los numerales 191 y 192 de la Carta Politica, a
través de los cuales, deriva una serie de garantias y beneficios a la persona que ingresa al empleo
publico, concurriendo para esos efectos, el principio de la idoneidad comprobada, que es el que le
otorga la estabilidad del cargo. A partir de este momento, el funcionario se introduce a la
potencialidad de oportunidades administrativas, como lo podrian ser, el accesar a un ascenso de
puesto, o bien, a la daciéon de reconocimientos econdmicos- sociales; ello, en la medida en que
vaya adquiriendo, fundamentalmente, experiencia, capacitacion y profesionalizacion en la

funcién publica y asi, por supuesto, lo ofrezca el ordenamiento juridico a que se encuentra sujeto.

Por su parte, Miguel Sanchez Morén®® ha establecido que en el marco de la Administracién
tradicional, la carrera del funcionario, rigidamente reglamentada, constituia una garantia y una
compensacion de su identificacion permamente con el Estado. Hoy dia, esta percepcion ha
perdido buena parte de ese cardcter y se concibe mas bien, o al menos en teoria, desde una
perspectiva funcional, como un conjunto de oportunidades de ascenso o movilidad que la ley le
ofrece a todos los funcionarios en el seno mismo del empleo publico. A criterio del autor, la
regulacion de una carrera administrativa resulta impresindible, incluso por imperativo
constitucional, ya que la misma debe fundarse en criterios objetivos de mérito y capacidad, tanto

para ascender o acceder a otro puesto o categoria en la funcion publica.

Tanto en el articulo 4 del Estatuto de Servicio, como en el articulo primero del Estatuto de
seleccion, ascensos y nombramientos de la Defensoria de los Habitantes, la normativa interna de
la Institucién instaura la denominada “Carrera Administrativa” dentro de la Defensoria de los

Habitantes.

Acorde con lo que se establece, la carrera administrativa tiene como finalidad regular, por medio

de concurso de antecedentes o de oposicion, los ascensos y nombramientos del personal, con

* SANCHEZ MORON (Miguel) Ob. Cit. Pag. 138
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excepcion de los cargos de Defensor/a y Defensor/a Adjunto/a y los cargos denominados como de

confianza.

B. Modalidades de carrera administrativa

Para autores como Sanchez Morén,” mas que otros aspectos, las modalidades de la carrera
administrativa son las que han contribuido a diferenciar dos sistemas prototipo del empleo
publico. En primer término, se identifica claramente el sistema de carrera, que se funda en la
existencia de categorias personales jerarquizadas, a las que se accede por antigiiedad, por méritos
o por ambos factores. Por otra parte, se establece el sistema de puestos de trabajo, por el cual, los
puestos de trabajo se asignarian a los mejores servidores/as, a través de procedimientos
formalizados de seleccion o sin ellos, con independencia de su antigiiedad o posicién en el
escalafon. Aunque tal y como indica Sanchez Mordn, no es facil encontrar en la actualidad
disefios normativos de carrera que respondan a uno u otro modelo en estado puro, siendo en la

mayoria de los casos una combinacion de elementos caracteristicos de ambos.

Como ya se sefiald anteriormente, en la normativa interna de la Defensoria de los Habitantes se
establecio que la carrera administrativa tiene como finalidad regular, por medio de concurso de
antecedentes o de oposicion, los ascensos y nombramientos del personal. Estos concursos, acorde
con lo que se estableci6 anteriormente, resultan una combinacion de elementos caracteristicos de
ambos sistemas de empleo publico, al tomarse en consideracion predictores que entremezclan

antigiiedad y experiencia, con abilidades y conocimientos.

Sobre este aspecto, es oportuno reiterar que en el presente trabajo se adopta la posicion de la
Procuraduria General de la Reptblica, en relacion a que el concurso interno es un mecanismo de
carrera administrativa que debe regular los ascensos y nombramientos del personal, mas no es el
instrumento idoéneo para ingresar a la carrera administrativa, acorde con lo establecido por la

propia Sala Constitucional, seglin se analizé en el capitulo anterior.

El antecedente juridico de la carrera administrativa se encuentra en el articulo 34 del Estatuto de
Servicio Civil y en el numeral 21 de su Reglamento, en donde se dispone que las promociones se
haran mediante solicitud de los interesados y un examen de prueba que hard la Direccién General

de Servicio Civil.

** SANCHEZ MORON (Miguel) Ob. Cit. Pag. 139
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Por su parte, el Decreto Ejecutivo N° 24025-MP del 13 de enero 1995 y por el que se regula el
concurso interno, establece en su articulo segundo que los concursos internos son aquellos
mecanismos por los se reclutan y seleccionan servidores regulares de comprobada idoneidad, para

pasar por via de promocion, de un puesto a otro diferente de clase inmediata superior.

. , 40 ~ ..
Acorde con lo anterior, la Procuraduria General™ seflala que dentro de los objetivos

fundamentales de la promocion por concursos internos estan:

a) Estimular la carrera administrativa de los funcionarios cubiertos por el
Régimen del Servicio Civil.

b) Retener los servidores mas idoneos en las distintas areas de la actividad
de la Administracion Publica cubierta por el Régimen del Servicio Civil.

c¢) Aumentar el nivel de consistencia entre las promociones de los
servidores y los puestos que ocuparan, de manera que exista la mayor
compatibilidad posible entre las aptitudes, capacidades e intereses de los
primeros con las tareas, responsabilidades y demas caracteristicas de los
ultimos.

d) Aumentar el grado de motivacion del personal, dandole la posibilidad de
ocupar puestos de mayor categoria.

Todo la antes referido, lleva a la conclusion de que el concurso interno es aquel mecanismo —
entre otros que se analizaran mds adelante, - que promueve y fomenta la promocion interna,

entendida esta, como el ascenso de una categoria a otra inmediata superior.

Desde esta perspectiva, se han de aplicar a los concursos internos, todo lo anteriormente visto en
relacion a los requisitos de acceso, sistemas selectivos, organos de seleccion y procedimientos
selectivos del personal al servicio de la Defensoria de los Habitantes, lo que quiere decir, que los
aspirantes a ocupar un puesto en ascenso, deberan cumplir con los procedimientos establecidos en
el Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos vigente y cumplir con requisitos académicos

y legales establecidos por el Manual Descriptivo de Puestos y demds normativa aplicable.

Y es que, segun lo establece el Estatuto Autonomo de Servicio®' de la Institucion, los ascensos,
segun corresponda, se produciran en forma interina o en propiedad. Los ascensos en propiedad
seran realizados por medio de concurso interno de antecedente, de conformidad con lo que
establece la normativa interna institucional. Por su parte, el ascenso interino entre puestos, podra

producirse en forma directa al grado inmediato superior, hasta por un periodo continuo de un afio

* procuraduria General de la Republica N° -242-2000, del 2 de octubre del 2000
' Ver articulo 49 del Estatuto Auténomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes.
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y en caso de que dicho plazo haya transcurrido, opera la adquisicion de los derechos de los cuales
es titular el trabajador en propiedad, sin entenderse con ello que adquiera la propiedad automatica
de la plaza si quedare vacante.

C. Movilidad y traslado

Tal y como se ha analizado, la carrera administrativa del funcionario/a se desarrolla, hoy en dia, a
través de su acceso a distintos puestos de trabajo, mismos que estan clasificados en la Relacion de

Puestos de Trabajo*® y el Manual Descriptivo de Clases o Puestos®.

En la Defensoria de los Habitantes y de conformidad con lo que se establecid en el capitulo
anterior, la vacante a un puesto de trabajo procede cubrirla mediante el cumplimiento de los
procedimientos contemplados en el Estatuto Autéonomo de Servicio y el Estatuto de seleccion,

ascensos y nombramientos de la institucion.

Abhora bien, la normativa, tanto de la Institucion, como la que rige el resto del sector publico, en
el marco de la carrera administrativa, contempla, ademas de los procedimientos de concurso,
procedimiento por su naturaleza voluntario, otra categoria de procedimientos que regulan los
movimientos de personal, en los que el cambio del puesto de trabajo se produce forzosamente por
decision de la administracion o por voluntad del/la funcionario/a, con una limitada participacion,

en virtud de las causas justificadas previstas por la normativa.

En este sentido, es necesario establecer que el funcionario que accede a un puesto en propiedad
goza de un cierto derecho, no sb6lo al cargo, es decir, a ejercer sus funciones mientras lo
desempefie y a los derechos y deberes inherentes al mismo, sino también a la inamovilidad, sélo

;10 , . 44
que este ultimo, como lo establece Sanchez Mor6n, es un derecho relativo.™ En concreto y aparte

2 Relacion de Puestos: Documento técnico legal que refleja la agrupacion de todos lo puestos segun la
clasificacion, unidades administrativas y la asignacion presupuestaria mensual y anual, correspondiente a
los salarios base y pluses salariales legalmente establecidos. Ver el Decreto N°28692-H.

® Manual Institucional: Es el Manual Descriptivo de Clases de Puestos especificos de la entidad, que
ordena los procesos de trabajo, en que participan los diferentes puestos de la organizacion. Ver el Decreto
N°28692-H.

* En forma reiterada esta Sala ha sefialado que el Estatuto del Servicio Civil garantiza al funcionario
publico adscrito a su Régimen, la estabilidad en el puesto y su categoria, mas no la innamovilidad en
deterninado cargo. En efecto, por disposicion de los articulos 140 inciso 8) de la Constitucion Politica es
deber del Poder Ejecutivo vigilar el buen funcionamiento de los servicios y dependencias administrativas
que en los terminos del articulo 4 de la Ley General de la Administracién Publica implica orientar la
actividad de los entes publicos de manera que se asegure su continuidad, su eficiencia y su adaptacion a
todo cambio en el regimen legal o en la necesidad social que satisfacen. Consecuentemente, si el servicio
publico lo requiere, las autoridades administrativas pueden disponer el traslado de un servidor publico,
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de otras causas mas generales, que se analizaran mas adelante, en virtud de una sancion
administrativa, el funcionario puede ser removido o trasladado o puede igualmente sufrir cambio
en la clasificaciéon de su puesto. Lo anterior, cuyo referente doctrinal y jurisprudencial se
desarrolla en el instituto juridico del uis variandi, en atencion al principio de legalidad se
encuentra de modo expreso en las normativas internas de las distintas administraciones publicas y

cuenta con su referente legal en el Estatuto del Servicio Civil, fuente de caracter supletoria.

Los movimientos de personal que regula el Estatuto Autonomo de Servicio, se desarrolla en dos
ambitos principalmente. El primero, se encuentra en funciéon de cambios que operan sin que esto
genere una afectacion en la categoria o funciones, de conformidad con lo que se establece en el
Manual de Puestos. En este sentido, el Estatuto Auténomo de Servicio regula el traslado y la

permuta, figuras juridicas que se adoptan del Estatuto del Sevicio Civil.

El traslado, de conformidad con lo antes dicho, es un movimiento de personal que no implica un
cambio en la clasificacion de un puesto. De conformidad con lo que establece el Estatuto
Auténomo de Servicio, tanto el Jefe inmediato, como el funcionario/a mismo podran solicitar el
traslado al Defensor/a de los Habitantes, quien también podra acordarlo unilateralmente, previa
resolucion motivada y sin demérito de los derechos adquiridos del servidor/a. Dicho traslado
opera a lo interno de la Defensoria y aunque puede existir el traslado a otras instancias dentro de
la administracion publica o a organismos de derecho internacional que ejerzan funciones en
materia de derechos humanos, dicho movimiento de personal debera operar al amparo de un

convenio, acorde con lo establecido por la Contraloria General de la Republica.*”

El otro movimiento de personal que regula el Estatuto interno, es el de la permuta o intercambio
entre los funcionarios/as, el cual, al igual que el traslado, no genera un cambio en la clasificacion
de un puesto y se produce a solicitud de las jefaturas de dos servidores/as que ocupen puestos de
la misma categoria, o cuando éstos mismos se lo propongan al Defensor/a, a quien corresponde,
mediante resolucion motivada comunicar a los funcionarios/as interesados la decision que tome al
respecto. De igual forma, la permuta puede operar entre dos instancias dentro de Ia

administracion publica o con organismos de derecho internacional que ejerzan funciones en

imponiendose como limite a esta potestad, que la necesidad del serivicio este debidamente justificada y que
no altere elementos esenciales en el contrato del trabajador. Sala Constitucional. Resolucion N 743-92)

45 Ver oficio de la Direccion de Asuntos Juridicos de la Defensoria de los Habitantes N° 449-99.
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materia de derechos humanos, para lo cual tambien se debera suscribir un convenio, acorde con lo

establecido por la Contraloria General de la Republica.

Distintas a las dos anteriores, se regula en la normativa interna dos figuras juridicas en las que si
. . .y 4

se opera un cambio en la clasificacion de un puesto,*® que aunque no se reconozcan como figuras

juridicas que romuevan o fomenten la promocion interna, podrian incluso conllevar a un nivel

. . ., 47 . .,
salarial mayor. Estas figuras son la reasignacion™ y la reclasificacion.

La reasignacion opera, con motivo de haber experimentado el funcioanario/a una variacion
sustancial y permanente en las tareas y niveles de responsabilidad que conforma su puesto,
producto de las modificaciones en los objetivos y procesos de trabajo de las unidades donde se
ubican. Si bien la reasignacion puede conllevar a un nivel salarial mayor, de igual forma, los

cambios pueden generarse entre puestos de una misma categoria salarial e incluso en una inferior.

La reasignacion es un proceso administrativo que tiene por objetivo el verificar que los cambios
se hayan consolidado debidamente, por lo que debe mediar entre el inicio de dichos cambios y la
presentacion de la solicitud de reasignacion, un periodo no menor de seis meses consecutivos.
Corresponde al Departamento de Recursos Humanos, mediante un estudio técnico, verificar,

antes de que se consolide este cambio, que las nuevas funciones sean de interés institucional.

Al tratarse de una variacion sustancial y permanente en las tareas y niveles de responsabilidad, la
reasignacion del puesto opera Unicamaente para funcionarios/as nombrados en propiedad y en el
gjercicio del puesto a reasignar y cuando el servidor/a que ocupe el puesto sujeto a estudio, retina
los requisitos académicos, legales y otros que la nueva clase sefiale en el Manual Descriptivo de

Puestos vigente.

La reasignacion excepcional opera cuando un servidor/a es trasladado con caracter transitorio a

desempenar otro cargo, como consecuencia de las siguientes situaciones:

* Puesto: Conjunto de tareas, deberes y responsabilidades de una clase de puesto, asignadoas por una
autoridad competente para que sean atendidas por un servidor durante un tiempo ordinario de trabajo, para
el cual exista el contenido presupuestario del respectivo pago. Ver el Decreto N°28692-H.

7 Reasignacion de Puestos: Cambio en la clasificacion de un pueto que conlleva a un nivel slariol mayor,
menor o igual, con motivo de haber experimentado una variacion sustnaciall y permamente en sus tareas y
niveles de responsabilidad. Ver el Decreto N°28692-H.
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a.- Para desempefiarse en otras Instituciones del Estado o asignados como
personal de contraparte en Convenios Institucionales o Internacionales
debidamente formalizados.

b.- Por designacion de la Administracién superior para que ejerza la
direccion y/o desarrollo de un proyecto, programa o proceso institucional
significativamente importante, siempre y cuando no exista el recurso previamente
designado para atender esas necesidades y funciones.

Por su caracter provisional, una vez finalizada las causas que motivaron la reasignacion,
el servidor/a volvera a tener la clasificacion y valoracion original, sin que ello dé lugar a
reclamaciones ni indemnizaciones en contra de la Institucioén o del Estado.

Aunque no se regula dentro de la normativa interna de la institucion, el Estatuto del Servicio
Civil*® contempla la posibilidad de reasignar un puesto a una categoria inferior de la original. En
caso de que opere dicho procedimiento, el funcionario/a podra ser trasladado a otro puesto de
igual clase, a la del puesto que venia desempefiando antes de producirse la reasignacion o bien,
ser promovido a otro puesto si reuniese los requisitos para ocuparlo.  Sin embargo, si la
reubicacion no fuere posible, o si no fuese aceptado por el funcionario, se procedera al pago de la

indemnizacion que se indica en el articulo 37 del Estatuto del Servicio Civil.

Por su parte, la reclasificacion® de puestos es el acto mediante el cual, lo que se rectifica es la
clasificacion de un puesto, por haber sido asignado o reasignado errdneamente, es decir, que la
reclasificacion no opera por haber experimentado una variacion sustancial y permanente en las
tareas y niveles de responsabilidad o producto de las modificaciones en los objetivos y procesos
de trabajo de las unidades donde se ubica el funcionario/a, sino, que ya desde un inicio, el puesto
asignado al funcionario fue erroneamente clasificado o reasignado, en otras palabras, opera un

cambio en la categoria, en el nombre, no en las funciones que se vienen desarrollando.

* Ver articulo 36 del Estatuto del Servicio Civil y el articulo 111 inciso d) del Reglamento del Estatuto del
Servicio Civil. Decreto Ejecutivo N° 21 de 14 de diciembre de 1954.

# «Cabe agregar que la reasignacion que, por razones obvias, va a resultar més favorable salarialmente para
el servidor, se sale totalmente de los supuestos en que se hace necesario ese cambio en la clasificacion de
un puesto. En efecto, técnicamente una reasignacion se justifica cuando sobreviene una variacion en las
tareas y responsabilidades, pero como producto de las necesidades del servicio; o sea, de que por alguna
razon (por ejemplo, modernizacion), con el transcurso del tiempo surge la imperiosa necesidad de cambiar
la clasificacion, en razon de que las funciones y responsabilidades requeridas para la debida prestacion del
servicio son diferentes. Por el contrario, el extrafio procedimiento que se describe en la consulta, y que
culmina con la reasignacion a un puesto de confianza, si no lo constituye, por lo menos linda o se aproxima
a un fraude a la ley, producto de un forzamiento de la realidad, que en manera alguna tiene relacion con
necesidades del servicio surgidas con el paso del tiempo”. Procuraduria General de la Republica.
Dictamen N° C- 190-2001, del 04 de julio de 2001
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En relaciéon con ambos procedimientos, tanto para reasignacion, como para la reclasificacion,
corresponde al Departamento de Recursos Humanos realizar, una vez recibidas las solicitudes, un
estudio técnico que contenga como minimo: un analisis de procesos, productos o servicios,
factores de clasificacion, necesidad de la entidad de contar con el desempefio de las tareas en
forma permanente, consistencia de la estructura orgéanica, ocupacional y salarial de la entidad con
la propuesta de reasignacion. Este estudio, que debera ser realizado dentro de los quince dias
naturales posteriores a la fecha de recibido, servird de fundamento técnico para la decision final

que adopte el Defensor/a de los Habitantes.

D. Formacion profesional del funcionario/a

El profesor Sanchez Moron hace una afirmacion muy valida cuando se habla de este tema y es
que la formacion profesional del funcionario/a es un instrumento esencial de la carrera
administrativa misma, a su criterio “lo ha sido siempre, pero hoy, si cabe, lo es mas, porque la
celeridad con que se producen los cambios sociales y tecnélogicos obliga al personal al servicio
de la Administracion Publica a realizar un continuo esfuerzo de actualizacion y de preparacion

para las nuevas tareas.”

El propio Estatuto de seleccion, ascensos y nombramientos de la Defensoria, recoge esta
preocupacion, al instaurar como objetivos fundamentales del estatuto, en funcion de la carrera

administrativa los siguientes:

a) Fomentar el desarrollo del personal y fortalecer la carrera administrativa de los
funcionarios/as de la Defensoria de los Habitantes de la Republica.

b) Mantener al personal idéneo en las distintas areas de actividad de la
Institucion.

¢) Aumentar el nivel de consistencia entre las promociones de los funcionarios/as
y los puestos que ocuparan de manera que exista la mayor compatibilidad posible
entre las aptitudes, capacidades e intereses de los primeros, con las tareas,
responsabilidades y demas caracteristicas de los ultimos.

d) Aumentar el grado de motivacion del personal, dandole la posibilidad de
ocupar puestos de mayor categoria, en orden a la responsabilidad y
remuneracion.

Sin embargo, la institucion es ayuna al desarrollo de programas de capacitacion, que permitan
elevar los niveles técnicos y profesionales de los funcionarios/as. Poco o nada se ha desarrollado
en este campo por parte del Departamento de Recursos Humanos. Igualmente, el presupuesto

asignado para capacitacion es minimo - no supera el millén de colones al afio — si se toma en

** SANCHEZ MORON (Miguel). Op. Cit.159
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consideracion la importancia que se le ha dado a la experiencia y a la antigliedad como

predictores de los concursos de seleccion y nombramiento.

Es en este sentido, que se llama la atencion a la Administracion, con el fin de adoptar las medidas
normativas, administrativas y financieras, que permita la elaboraciéon de programas permanentes
de capacitacion, para lo cual, se recomienda en primer término la suscripcion de un Estatuto de
becas y otros beneficios e incentivos para la capacitacion y desarrollo de los funcionarios de la
Defensoria de los Habitantes. Dicha normativa, debera tener como finalidad el incentivar el
mejoramiento de la condicion profesional del personal y su identificacion con los fines de la
Defensoria, ofreciendo a los servidores/as las oportunidades de capacitacion con el fin de que se
cuente con personal altamente cualificado, de forma tal, que repercuta positivamente en las

actividades encomendadas a la institucion.

Igualmente, se debe recomendar a la Institucion, la creacion de una unidad o comision de
capacitacion, que conjuntamente con la suscripcion de convenios de cooperacion con otras
entidades del Estado como universidades nacionales y extranjenras, asi como con otros
organismos y agencias de cooperacion internacional, permitan financiar el desarrollo programas

de capacitacion a sus funcionarios.

En abono a lo anterior, es importante destacar las facilidades que se le han brindado a
distintos funcionarios de la institucion para realizar estudios en el extrajero, sin que
lamentablemente se desarrolle bajo un programa de capacitaciéon permanente ya que por
el contrario, salvo escasas situaciones, obedece a esfuerzos individuales de los propios
funcionarios/as.

Finalmente, es menester aclarar en este apartado, que en materia de carrera administrativa, si
opera un pequefio estimulo de caracter econdmico en funcidon de la superacion académica y
laboral de los profesionales al servicio de la Administracién. La aplicacion de dicho incentivo
salarial se fundamenta en el Decreto Ejecutivo N° 4949-P, que se desarrolla a través de la
Resolucion N° DG-080-96 de la Direccion General del Servicio Civil y que se retomara mas

adelante.
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Capitulo IV

Derechos de los funcionarios al servicio de la Defensoria de los Habitantes

La burocracia constituye, para muchos, una especie de casta de individuos privilegiados, ajenos a
los problemas cotidianos del comun de los trabajadores, sin embargo, sefiala Sanchez Morén’', no
es tan exacto que el régimen juridico de la funcién publica se resuma en un conjunto de
privilegios; por ejemplo, desde un punto de vista retributivo, su situacion no resulta tan ventajosa
respecto de personas que realizan fuciones similares en el sector privado, ademas, el
funcionario/a sufre limitaciones de su derecho al trabajo, al encontrase sometido a un régimen de
incompatibilidades o a restricciones en el ejercicio de determinados derechos ciudadanos —sobre
todo los derechos de participacion politica- en virtud de la funciones que se desempefian, de

conformidad con lo que se analizara mas adelante.

En este sentido, para el autor de cita, los beneficios casi se cifien a la estabilidad en el empleo, en
donde ya se empieza hacer evidente las primeras grietas al principios de inamovilidad.
Igualmente, aquella idea de que el funcionario/a goza de una situacion mas relajada en su puesto
de trabajo, en cuanto a que la administracion suele ser mas tolerante que la empresa privada en
cuanto al cumplimiento estricto de una jornada, el horario de trabajo, el otorgamiento de permisos
o la fijacion de turnos de vacaciones, también comienza a dar los primeros destellos de
desquebrajamiento, ya que en la medida que la organizacion se moderniza, el nivel de tolerancia

se reduce.

Aun asi, lo cierto es que existe un régimen de derechos de los servidores publicos consagrados
algunos, en las garantias que la Constitucion ofrece a todo trabajador y otros distintos, por la

naturaleza publica de la relacion de servicio, al ser patrono el Estado.

Y es que, como en reiteradas ocasiones la Sala Segunda ha venido puntualizando "cuando se
trata de relaciones de empleo publico, rigen principios distintos, a los que se aplican en las
relaciones propias del empleo privado; lo que, al fin de cuentas, marca importantes diferencias, en

cuanto a los principios y a las normativa que debe ser aplicada en un caso concreto.” >

> SANCHEZ MORON (Migue) Ob. Cit. Pag 20

2Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia. N° 23-99 de 9:20 horas del 29 de enero de 1999. Ver
ademas en ese sentido: N° 159 de 14:20 horas del 23 de junio de 1994; N°166 de 10:15 horas del 24 de
mayo de 1995; N°155 de 15:20 horas, del 22 de mayo de 1996; N°17 de 14:40 horas del 22 de enero de
1997.
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La Procuraduria General de la Republica también ha emitido reiterada jurisprudencia
administrativa en esa misma direccion,”® en donde se ha dejado claro en que la figura del
reglamento interno de trabajo fue sustituido por el reglamento auténomo de trabajo, en el ambito
del sector publico, a partir de la vigencia de la Ley General de la Administracion Publica. Por
ello es que no sblo es procedente sustituir los referidos reglamentos internos de trabajo por los
denominados autéonomos de trabajo, sino que, tal y como se apunté en uno de esos dictamenes,
"... la adopcion de este tipo de reglamentos constituye una consecuencia juridica de la
generalizacion del régimen de empleo publico en toda la administracion publica, con la entrada

en vigencia de la Ley General de la Administracion Publica." >

De conformidad con lo anterior, el Estatuto Autéonomo de Servicio, por el que se regula la
relacion de servicio entre los servidores/as y la Defensoria de los Habitantes, esteblece en dicha
normativa una serie de derechos que, con arreglo a las normas que el propio Estatuto y la demas
normativa vigente, se confieren para el sector publico. A efectos del presente estudio, se
analizara este régimen de derechos, clasificando los mismos en derechos funcionales, laborales y

econodmicos

A. Derechos funcionales

Los derechos funcionales, son aquellos que corresponden a la condicion de funcionario/a, los que
estan inherentemente ligados a su status particular como servidores publicos y a la carrera
administrativa, a la que ya se ha hecho referencia. Asimismo, el derecho al cargo, acorde con lo
que establece Sanchez Mordn, tiene un segundo significado, que esta vinculado la inamovilidad

del funcionario y consagrado en la Costitucion Politica en los articulos 191 y 192 constitucional.

En relacion con los derechos funcionales y en particular al referido derecho a la estabilidad, el
Estatuto Auténomo reconoce el derecho a la establidad en su articulo 18, sefialandose que los
servidores/as de la Defensoria, nombrados en propiedad y que hayan aprobado el periodo de
prueba, gozaran de la misma y no podran ser removidos sino por justa causa, tema que se vera

mas adelante.

33 Ver al respecto los dictamenes de la Procuraduria General de la Repiiblica nameros C-241-79 de 16 de
octubre de 1979, C-316-85 de 4 de diciembre de 1985, C-142-90 de 3 de setiembre de 1990, C-082-98 de 6
de mayo de 1998 y C-143-99 de 13 de julio de 1999

> Ver Dictamen de la Procuraduria General de la Repiiblica N° 142-90 de 3 de setiembre de 1990.
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Se destaca de lo anterior, que el referido derecho a la estabilidad hace Ginicamente referencia a los
nombramientos en propiedad, dejando de lado los demas nombramientos a los que se hizo
referencia lineas atrds. Aunque esto es cierto en tesis de principio, en reiteradas ocasiones la
Sala Constitucional™ ha sostenido que, aunque los servidores interinos no gozan del derecho de
inamovilidad que consagra el articulo 192 de la Constitucion Politica a favor de los
funcionarios/as que se encuentran bajo el régimen de servicio civil, si existe a favor de éstos el
derecho constitucional al trabajo, consagrado en el articulo 56 de la Carta Magna. Acorde con
este criterio, la Sala Constitucional, de conformidad con dicha disposicion, ha sefialado que el
trabajo se establece como un derecho y una obligacion del individuo, lo cual permite concluir que

todo individuo tiene también el derecho a la estabilidad en el empleo.

Abhora bien, a nivel jurisprudencial si existe un criterio claro de que los nombramientos interinos,
por tratarse de una situacion prevista con caracter temporal, requieren que el cese del interinazgo
se produzca en virtud de que el puesto sea ocupado por un funcionario/a nombrado en propiedad,
lo contrario daria cabida a que en forma arbitraria la administracion removiera a un servidor
interino y nombrara a otro en las mismas condiciones, no so6lo lesionando el derecho a la
estabilidad en el empleo, desvirtuando el derecho a la inamovilidad de los servidores publicos, ya
que mediante nombramientos interinos sucesivos y por tiempo indeterminado se podrian nombrar

funcionarios sin las garantias minimas que nuestro ordenamiento reconoce.*®

En este sentido, seglin lo ha manifestado la propia Sala Constitucional en diversas oportunidades,
los funcionarios/as interinos a pesar de no gozar de los beneficios de un régimen que les garantice
la inamovilidad en los puestos que ocupan, no pueden ser destituidos nombrandose a otro interino
en su puesto o sin que la plaza sea ocupada por otro funcionario/a en propiedad, esto con el objeto
de que no se violente el principio de razonabilidad y proporcionalidad que debe imperar en todos
los actos de los entes publicos y no se configure una violacion al principio de igualdad y al
derecho a la estabilidad laboral, con que cuentan dichos funcionarios/as por el plazo de sus

nombramientos o hasta tanto no se nombre a otro funcionario/a en propiedad.”’

>3 Como puede observarse, la jurisprudencia constitucional ha marcado una limitacion a las posibilidades
de libre remocion de los servidores interinos, posicion que dicha Sala Constitucional ha reiterado en los
Votos N°2790-92; N° 3467-92 y N° 5025-93, entre otros.

% Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 743-91.

" Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 139-95.
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Porpiamente relacionados con los derechos funcionales, el Estatuto Auténomo de Servicio, en su
articulo 42 establece una lista, que lejos se ser taxativa, resulta enunciativa de los principales
derechos funcionales de los servidores/as, los que en ningtn caso podran quedar en inferioridad
de condiciones a los establecidas en las leyes de trabajo y en el Estatuto de Servicio Civil, segiin
se indica. En este sentido se sefiala:

El servidor/a tiene derecho a:

a.- Carrera administrativa en la Institucion, la que significa que debe preferirse en

igualdad de condiciones y requisitos en cada plaza vacante a los servidores/as

regulares mas antiguos que por su capacidad y responsabilidad resulten idoneos

para el cargo, conforme con los procedimientos establecidos.

b.- Los medios necesarios y facilidades para que pueda efectuar las labores a su

cargo con el alto grado de eficiencia que se le pide.

c.- La informacion necesaria para comprender las actividades que se realizan y

los objetivos que se buscan.

d.- Las instrucciones y explicaciones adecuadas para definir las responsabilidades

y la posicion de cada uno dentro de la organizacion funcional del Defensor (a).

e.- Contar con las medidas minimas de seguridad para prevenir accidentes

durante la prestacion del servicio.

f.- Recibir una identificacion como servidor (a) de la Institucion.

g.- Recibir instrucciones claras sobre sus labores y responsabilidades.

h.- Tener igualdad de condiciones, las mismas medidas disciplinarias de sus

compatfieros y los mismos derechos y consideraciones.

1.- Tener igualdad de condiciones derecho a su mejoramiento, ascenso y mayor

retribucion salarial, cuando asi le corresponda.

j.- Ser atendido en sus sugerencias sobre lo que crea conveniente para el mejor

desempefio de su trabajo y en general, todo aquello que estimule la iniciativa

personal, la eficiencia y el mejoramiento de las condiciones de trabajo.

k.- Defenderse en cualquier oportunidad que se presentaren quejas sobre su

actuacion o se le acusare de cometer faltas.

l.- Tener oportunidad para capacitarse y especializarse, haciendo uso de las

facilidades que en determinados casos pueda ofrecer la Institucion, tales como

becas o cursos especiales.

m.- Conocer y recurrir ante las instancias respectivas la evaluacion de sus

superiores en relacion con su labor y actuacion.

n.- Los servidores/as en ningin caso podran quedar en inferioridad de

condiciones a las establecidas en las leyes de trabajo y en el Estatuto de Servicio

Civil.

B. Derechos laborales

El funcionario/a es un profesional, un trabajador/a por cuenta ajena, aunque sometido a un
régimen especial y como tal, sefiala Sanchez Morén™®, la ley le reconoce derechos similares a los
que tiene cualquier trabajador en su empresa. Sin embargo, mas que reconocer derechos
similares, quizas lo correcto es establecer que en el régimen de empleo publico se hace uso de

instituciones juridicas propias de las relaciones de derechos privado, aunque con requerimientos

** SANCHEZ MORON (Migue). Op Cit. Pag. 189
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propios para cumplir con los principios del derecho adminitrativo, como por ejemplo el principio
de continuidad de los servicios publicos”. En este sentido, ya habria sefialado la Sala
Constitucional “los articulos 191 y 192 de la Constitucién Politica, fundamentan la existencia, de
principio, de un régimen de empleo regido por el derecho publico, dentro del sector publico,
como ha quedado claro del debate en la Asamblea Nacional Constituyente y recoge
incipientemente la Ley General de la Administracion Publica. Este régimen de empleo publico
implica, necesariamente, consecuencias derivadas de la naturaleza de esa relacion, con principios
generales propios, ya no solamente distintos a los del derecho laboral (privado), sino muchas
veces contrapuestos a éstos. Obviamente, la declaracion contenida en esta sentencia abarca la
relacion de empleo que se da entre la administracion (o mejor, administraciones) publica y sus
servidores, mas en aquellos sectores en que hay una regulaciéon (racional) que remita a un

régimen privado de empleo, la solucion debe ser diferente.”®

No sera pues, hasta que se emita en Costa Rica una ley de empleo publico que entre a regular la
relacion entre el Estado y sus servidores/as, que en respeto al principio de legalidad, se podra
hablar de una verdadera relacion del servicio publico. Por el momento y como muestra se tiene
todo lo que se ha sucedido en materia de derecho colectivo, seguiran existiendo contradicciones
entre lo establecido por la Sala Constitucional en materia de servicio de los funcionarios y lo que
opera en la realidad. Ejemplo claro de lo anterior, es el caso de la prescripcion. Actualmente, el
instituto juridico de la prescripcién en materia de empleo publico se rige en aplicaciéon a lo que
establece el Codigo de Trabajo, siendo que la regulacion que del mismo se hacia para la relacion
del empleo publico fue declarada inconstitucional, al encontrarse establecido en una norma

reglamentaria, como lo era el Reglamento al Estatuto del Servicio Civil.”!

Son situaciones como la anterior, que lo que viene a crear es una gran confusion al operador
juridico, ya que por un lado, se sefiala que institutos como el arreglo directo, la conciliacion y el
arbitraje, todas figuras juridicas para la solucion de conflicos, reguladas en el Codigo de Trabajo
se declaran inconstitucionales para la administracion publica, por transgredir el principio de
legalidad, es decir, por no encontrarse regulado en una norma especifica como una ley de empleo

publico. Sin embargo, por el otro lado, la propia Sala ordena la aplicacion del instituto juridico

% Ver Ley General de la Administracién Piblica. Articulo 4°.- La actividad de los entes piblicos debera
estar sujeta en su conjunto a los principios fundamentales del servicio publico, para asegurar su
continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad social que
satisfacen y la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o beneficiarios.

% Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Resolucion N° 1696-92.

' Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia Resolucion N° 5969-93.
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de la prescripcion laboral del Codigo de Trabajo a la relacién de empleo publico, en ausencia de

una regulacion especifica.

En todo caso, lo cierto es que en materia®® de derechos laborales, el Estatuto Autéonomo de
Servicio de la Defensoria de los Habitantes, buscé retomar todo lo establecido en dicha materia
por parte del Estatuto del Servicio Civil, el cual, ineludiblemente, remite a su vez a lo establecido

en el Codigo de Trabajo y otra normativa vigente, dispersa en nuestro ordenamiento.

En este sentido se pueden indentificar — sin ser concluyentes - los siguientes derechos laborales
de los servidores/as publicos en general, aplicables a los servidores/as de la Defensoria de los

Habitantes:

1- Laborar la jornada maxima semanal y diaria permitida

El articulo 20 del Estatuto Auténomo establece una jornada continua de trabajo de nueve horas
diarias, con una hora para almuerzo, de lunes a viernes, la cual inicia a las ocho horas y finalizara
a las diecisiete horas. Es de este modo que se establece una jornada semanal de cuarenta y cinco
horas, las que por circunstancias excepcionales del servicio y cuando asi lo requiera, podra ser
ampliada hasta por un méximo de doce horas diarias con el correspondiente computo como horas

extra.

Acorde con lo que se establece, el almuerzo se otorgara en coordinacién con el jefe/a inmediato, a
quien correspnode velar por la continua prestaciéon del servicio. Asimismo, se otorgard un

descanso maximo de quince minutos una sola vez al dia, denominado “tiempo del café”

Tal y como puede observarse, el Estatuto Autébnomo de Servicio no es claro al entar a regular la
jornada de trabajo en la Defensoria de los Habitantes, siendo que lo que se debi6 reglar desde un
incio, fue una jornada discontinua, tal y como se establece en la Corte Suprema de Justicia. Sin
embargo, la continuidad del servicio siempre ha sido una verdadera preocupacion en la

Institucion.

62 Extraido del libro “Curso. Derecho Estaturario de la Funcion Piblica”. Elaborado con la colaboracion
del Ministerio de la Presidencia, Direccion de Servicio Civil y la Asociacion Nacional de Educadores.
Tomo 1. Abril, 1999. Pp. 145 s.s.
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En todo caso, la redaccion del articulo permitié establecer de algiin modo la regulacion de esta
jornada discontinua, al establer el derecho de los funcionarios/as a una hora de almuerzo y no ha

cuarenta y cinco minutos, lo que rompe en la practica la continuidad de la jornada.

Derivado del establecimiento de la jornada, la Defensoria de los Habitantes establecié un horario
de servicio al publico de forma continua, de las ocho horas a las diecisiete horas. Segun
corresponde, el Defensor/a podra, mediante acuerdo, modificar temporal o definitivamente los
horarios establecidos en el Estatuto, para garantizar el buen servicio o cuando circunstancias

especiales asi lo justifiquen.

2 — Derecho a recibir salario minimo de la categoria de puesto que ocupe

Acorde con lo que establece la Ley de Salarios de la Administracion Publica, el servidor/a
tendrda derecho a recibir el salario minimo de la categoria del puesto que ocupe, ademads,
tendra derecho a recibir otros complementos salariales conforme a las distintas disposiciones y

normativas que los fudamentan, segun se verd mas adelante.

3 - Derecho al descanso o al reposo (semanal o anual vacacional segli corresponda)
El derecho a recibir vacaciones anuales pagadas, se desarrolla en el articulo 59 de la Constitucion
Politica, el articulo 37 inciso b) del Estatuto de Servicio Civil y el articulo 28 y siguientes de su

reglamento.

El Estatuto Autonomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes desarrolla, en su articulo 37,

el derecho a vacaciones estableciendo lo siguiente:

ARTICULO 32.- De las vacaciones

Todo servidor/a de la Defensoria disfrutard de vacaciones anuales de
conformidad con este Estatuto y el articulo 153 del Codigo de Trabajo.

El tiempo trabajado en otras instituciones del sector publico central se tomara en
cuenta para determinar la cantidad de dias de vacaciones que le corresponde al
servidor (a). En este caso se reconoceran los periodos anuales completos. Si
hubiese trabajado fracciones en una o varias instituciones, el tiempo se sumara
para determinar los afios completos por reconocer.

Segun los afios de servicio las vacaciones se computaran de la siguiente manera:

a.- Quince dias habiles, si ha laborado durante cincuenta semanas continuas,
hasta que alcance los cinco afios de servicio inclusive.
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b.- Veinte dias habiles, si ha prestado servicio por mas de seis afios y hasta los
diez inclusive.

c.- Veintiséis dias habiles, si ha trabajado por mas de once afios en adelante y
hasta diecinueve inclusive.

d.- Treinta dias habiles si ha trabajado por mas de veinte afios.

Pese a sefialarse que las vacaciones son incompensables en dinero, salvo las excepciones del
articulo 156 del Codigo de Trabajo, la Contraloria General de la Republica ha mantenido una
férrea posicion en denegar las solicitudes de compensacion de vacaciones, en aras de una buena
administracion financiera de la institucion. Caso contrario ocurre si la relacion de servicio finaliza
antes de cumplirse las cincuenta semanas de trabajo continuo para el Estado, ya que el servidor/a
podra disfrutar de la proporcion de vacaciones o recibir el pago correspondiente. El mismo
derecho a vacaciones, pero en forma proporcional, adquieren los servidores/as a quienes la accién
de personal no les exija trabajar todas las horas de la jornada ordinaria, ni todos los dias de la

s€mana.

La administracion no esta facultada para autorizar a los funcionarios/as el disfrute de dias o
periodos de vacaciones por adelantado, sin embargo, si podra disfrutar de dias proporcionales al

tiempo laborado, cuando sea autorizado por el jefe/a respectivo, por razones justificadas.

En relacion con la acumulacion de vacaciones, previa consulta al Departamento de Recursos
Humanos, el Director/a o Jefe/a del Departamento podran autorizar la acumulacion de vacaciones
por una Unica vez. Aunque para evitar estas situaciones el Departamento de Recursos Humanos
en coordinacion con los Directores/as y Jefas/as de Departamento y los servidores/as elaboraran
un plan de vacaciones, en el que se debera establecer, que al menos, los servidores disfrutaran en
forma continua una tercera parte del periodo de vacaciones que le corresponde. En todo caso,

podran dividir el resto de su periodo de vacaciones en las fracciones que mejor les convenga.
Sin detrimento de las funciones propias de la institucion, pasadas quince semanas desde que se

cumplieron las respectivas cincuenta semanas de trabajo continuo, el servidor/a debera reclamar

por escrito sus vacaciones.
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4 — Permisos y Licencias
Sanchez Morén sefiala que las licencias son interrupciones de la actividad profesional por las
causas previstas por la ley, por su parte, los pemisos son interrupciones breves, debidas a otras

causas previstas®.

Pese a que el autor remite a que dichos permisos o licencias deben estar contemplados en la ley,
en el caso particular de la Defensoria de los Habitantes, nuevamente se debera aclarar que su ley
organica es omisa en establecer cualquier aspecto de la relacion de servicio entre la institucion y
los funcionarios/as y que si bien, su regulacion se ha establecido via reglamentaria, su
fundamento legal continua estando en el Estatuto del Servicio Civil, el cual regulada las licencias,
por delegacion del propio estatuto, en su reglamento, segin lo disponen los articulos 33 y

siguientes.

En el caso de la Defensoria, lo primero que se debe indicar es que, al igual que el Estatuto de
Servicio Civil, no se hace diferencia entre lo que se establece como permiso o como licencia,

haciendo una referencias indistinta sobre ambos.

Sobre las licencias, establece el articulo 36 del Estatuto Autéonomo de Servicio, que se conceden a
los servidores/as sin goce de sueldo, con excepcion, es decir con goce de sueldo, las

expresamente autorizadas por el Estatuto y en aquellos casos previstos en la legislacion vigente.

Pese a que se hace una regulacion sobre licencias, el Estatuto Autonomo deja abierta la
posibilidad para que, en casos muy calificados, el Defensor/a pueda autorizar licencias diferentes

a las que se encuentran reguladas.

Respecto de la continuidad, el Estatuto sefiala que no se interrumpe la relacion de servicio en los
casos de licencias con goce de sueldo, licencias sin goce de sueldo para atender estudios atinentes
al puesto de trabajo, ausencias por enfermedad justificada y por ninguna otra causa legal de

suspension temporal de la relacion de servicio.

Abhora bien, se establecen como licencias con goce de sueldo las siguientes situaciones:

a.-Por siete dias naturales en caso de su matrimonio.

% SANCHEZ MORON (Miguel) Op Cit. 190y 191.
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b.-Por siete dias naturales cuando sobrevenga el fallecimiento de cualquiera de
sus padres, hermanos, hijos, conyuge o conviviente.

c.-Hasta por diez dias naturales en caso de enfermedad o accidente grave de los
parientes citados.

d.-Tratandose de varones cinco dias naturales por nacimiento u adopcion de
hijos.

e.-En caso de las personas designadas para el cuido de pacientes en fase
terminal se aplicard lo establecido en la Ley N° 7756 del 20 de marzo de 1998.
f.- Un dia natural cuando sobrevenga el fallecimiento de familiares hasta tercer
grado de consanguinidad o afinidad

Acorde con lo que establecid Sanchez Moron, a exepcion de las personas designadas para el
cuido de pacientes en fase terminal, cuya regulacion se hace en una ley especial, las demas
situaciones reguladas, por su corta duracion, corresponden a verdaderos permisos con goce de

salario y no licencias propiamente.

En cuanto a las licencias sin goce de salario, estas deberan ser autorizadas por el Defensor/a, para
lo cual el Departamento de Recursos Humanos elaborard una recomendacion, en la cual se deben
valorar los efectos, que sobre el servicio puede causar el permiso. Estas licencias se podran
otorgar en supuestos como los siguientes: para atender asuntos graves de familia, por
convalecencia, tratamiento médico, para prestar servicios en otra institucion publica u organismo
internacional, asi como para atender asuntos personales, siempre y cuando no haya contradiccion

con los fines perseguidos por la Defensoria de los Habitantes.

Podran concederse con estricto apego a las siguientes disposiciones:

-Seis meses para asuntos personales del servidor/a. Esta licencia podra ser
prorrogada hasta por seis meses mas en casos muy especiales a juicio del
Defensor/a de la Institucion.

-Un afio para atender asuntos graves de familia, tales como enfermedad,
convalecencia, tratamiento médico cuando asi lo requiera la salud del servidor/a.
Dicho plazo podra prorrogarse hasta por un afio mas, a juicio del Defensor/a, en
los casos especificos de tratamiento, previa demostracion y comprobacion.

-Cuatro afios, a instancia de cualquier institucion del Estado o cuando se trate del
conyuge de un funcionario/a nombrado en el Servicio Exterior- o en los casos de
los funcionarios/as nombrados en otros cargos publicos. El plazo anterior podra
ampliarse hasta por un periodo igual, cuando subsistan las causas que motivaron
la licencia original. Igual plazo regird cuando a instancia de un gobierno
extranjero o de un organismo internacional o regional debidamente acreditado en
el pais, o de fundaciones cuyos fines beneficien directamente al Estado, o cuando
se trate del conyuge de un becario que deba acompaiiarlo en su viaje al exterior.
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A juicio del Defensor/a, estas licencias podran prorrogarse hasta por un periodo
igual siempre y cuando prevalezcan las condiciones que la originaron.

En relacién con las licencias para estudio, las cuales podran otorgarse con o sin goce de salario,
segun corresponda, el Estatuto Autonomo de Servicio traslad6 todo este capitilo para que fuese
regulado por un Estatuto para la Adjudicacion de Becas y Subsidios para Estudios y Capacitacion
de Servidores/as, el cual no ha sido aprobado por la Administracién. Actualmente, no existe
regulacion interna para los casos previstos de estudio, por lo que se debe recurrir al Estatuto del
Servicio Civil y a la Ley de Licencias para Adiestramientos de Servidores Publicos, Ley N° 3009

y su reglamento Decreto Ejecutivo N° 17339-P

5- Conocer la calificaciones periodicas de sus servicios
El servidor/a no s6lo cuenta con el derecho a conocer las calificaciones, sino que se reconoce el

derecho a reclamar si fuera del caso, contra su resultado.

En el caso de la Defensoria de los Habitantes, si bien es cierto los articulos 46 y 47 regulan el
tema de la evalucion de servicio, ésta no se ha aplicado en los ultimos 6 afios, existiendo una

constante oposicion a los mecanimos de evaluacion del servicio que se han querido establecer.

Respecto del punto, es obvia la necesidad de poder establecer mecanimos de evaluacion, los
cuales no solo son exigibles en materias como el reglamento de carrera profesional, sino que estas
evaluaciones pemiten elaborar planes estratégicos para el desarrollo del servicio, tanto a lo

interno, como a lo externo de la institucion.

ARTICULO 46.- De la evaluacion del desempeiio laboral.

En la segunda quincena del mes de noviembre de cada afio se hara una
evaluacion individual del personal regular de la Institucion. Para calificacion de
los funcionarios/as se utilizara un sistema de evaluacion bidireccional. El sistema
serd preparado por el Departamento de Recursos Humanos, tomando en cuenta el
perfil laboral de cada puesto. El resultado de la calificacion durante el afio
respectivo se dara en orden de méritos de cada uno/a, como Excelente, Muy
Bueno, Bueno, Insuficiente o Inaceptable.

ARTICULO 47.- De la reglamentacion.
La evaluacion de los servicios de cada funcionario/a se hara conforme con las

normas (manuales, formulario, estatuto) de procedimientos que dicte el
Defensor/a de los Habitantes.
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6 - Derecho al aguinaldo
A falta de regulacion interna, el derecho al aguinaldo se fundamenta de la regulacion existente en

el articulo 37 inciso h) del Estatuto de Servicio Civil y de la Ley de Aguinaldo.

Articulo 37.- Los servidores del Poder Ejecutivo protegidos por esta ley gozaran
de los siguientes derechos: h) Tendran derecho a un sueldo adicional en el mes de
diciembre de cada afio, excepto si han servido menos de un afio, en cuyo caso les
correspondera una suma proprcional al tiempo servido.

El sueldo a que se refiere este inciso no puede ser objeto de venta, traspaso o
gravamen de ninguna especie ni puede ser perseguido por acreedores, excepto para
el pago de pensiones alimenticias, en el tanto que determina el Cdodigo de Trabajo.
Para los efectos de calcular el sueldo adicional a que tienen derecho los servidores
del Gobierno, el afio para el computo de las sumas recibidas y tiempo servido, sera
el comprendido entre el 1° de noviembre del afio anterior y el 31 de octubre del afio
respectivo. En cuanto a los trabajadores pagados por el sistema de jornales o
planillas, elMinisterio de Economia y Hacienda podra adoptar el procedimiento
que estime mas apropiado al caso. (Parrafo adicionado por el articulo 2° de la ley
N° 1835 de 11dediciembre de 1954 y luego reformado por el articulo 2° de la ley
N° 3929 de 8 de agosto de 1967)

En relacion con este aspecto del aguinaldo, resulta interesante traer a colasion el inciso e) del

Reglamento del Estatuto del Servicio Civil, por el que se da una proteccion extra al aguinaldo:

e) Cuando el trabajor hubiere disfrutado de licencia para no asistir a su trabajo,
sin goce de salario, o hubiere sido suspendido, el sueldo adicional se calculara
con base en el promedio que resulte durante el respectivo afio. En los demas
casos de suspension de la relacion de trabajo con responsabilidad para el Estado,
tales como la enfermedad del servidor, permisos con goce de salario y otros, el
sueldo adicional de diciembre se reconocera completo

7 — Derecho a indemnizacion por suspension de la plaza por reestructuracion
La citada indemnizacion se pagard de conformidad con lo que establece el articulo 37 inciso f) del
Estatuto de Servicio Civil, el cual, es igualmente aplicable en casos en que la reasignacion hacia

abajo no sea posible, acorde con el articulo 111 del Reglamento al Estatuto de Servicio Civil.

8 - Derecho a jubilacion

Una vez alcanzados los requisitos dispuestos por la ley, acorde con el régimen de pensiones
adoptado, todo servidor publico tendra derecho al retiro con pension, después de haber servido a
la Administraciéon Publica, segtn se indica en el inciso i) del articulo 37 del Estatuto de Servicio
Civil.

9 — Derecho a sindicacion y negociacion colectiva
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Aunque no se hace una referencia expresa en la normativa vigente, el derecho de sindicacion o
de libre asociacion para los servidores/as publicos, se extrac del numeral 60 de la Constitucion

Politica y los convenios de derecho internacional adoptados por Costa Rica.

En el caso de la Defensoria de los Habitante, los funcionarios/as constituyeron, a finales del afio
2000, el SIDEF, o Sindicato de Empleados/as de la Defensoria de los Habitantes, el cual, tal y
como se ha evidenciado en el presente trabajo, cuentan con importantes espacios de participacion
en materia de seleccion y procedimientos disciplinarios, como 6rgano mas representativo de los

trabajadores actualmente.

En relacion con la negociacién colectiva, el Sindicato de Empleados de la Defensoria de los
Habitantes y segn se desprende del Decreto Ejecutivo N° 29576-MTSS,** se encuentre facultado
para solicitar al Defensor/a de los Habitantes la negociacion de una convencion colectiva, acorde
con los procedimientos establecidos en el citado cuerpo legal, para ello, habra que esperar el

desarrollo de la citada normativa y el interés mismo por parte de dicha organizacion.

Unido al tema propuesto, en materia de derechos colectivos, queda aun sin esclarecerse el punto
respecto al derecho a huelga de los servidores/as publicos, hasta tanto no quede resuelto la
Resolucion 1317-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y se defina de una
vez por todas los procedimientos de acceso a dicho derecho constitucional, acorde con lo

expuesto por la misma Sala.

C. Derechos econémicos

Por principio, acorde con Sanchez Morén,” todos los sistemas de funcién piiblica se fundan en la
pretencion de compensar al funcionario/a sus servicios mediante una retribucion justa, adecuada a su
trabajo y a su dignidad. El problema consiste en determinar que es una retribucion justa, adecuada y
digna. En cualquier caso, un sistema retributivo moderno debe prestar atencion prioritaria a organizar
una funcion publica profesionalizada, eficaz y motivada.

En Costa Rica, en los primerios dias del mes de abril del afio dos mil dos, una Comisioén ad-hoc

de Exministros de Hacienda, integrada por el entonces Ministro de Hacienda Alberto Dent y los

5 Decreto Ejecutivo N° 29576-MTSS. Reglamento para la negociacion de convenciones colectivas en el
Sector Publico Articulo 2°—Quedan excluidos de la aplicacion de este Reglamento, en forma
automdtica: a) Los Ministros, Viceministros, Oficiales Mayores, el Procurador General y Procurador
General Adjunto, el Contralor General y Subcontralor General y el Defensor y Defensor Adjunto de los
Habitantes de la Republica. (Destacado no es del original).

% SANCHEZ MORON (Miguel) Op Cit. Pag. 194.

70



Ex — Ministros senores, Leonel Baruch, Francisco de Paula Gutiérrez Gutiérrez, Bernal Jiménez
Monge, Rodolfo Méndez Mata, Thelmo Vargas Madrigal y Federico Vargas Peralta, realizaron la
presentacion al entonces Presidente de la Republica, Dr. Miguel Angel Rodriguez Echeverria, del
informe denominado “Agenda de Transformacion Fiscal para el Desarrollo” cuya finalidad es
analizar la dificil situacién de las finanzas del Estado costarricense y proponer, segun su leal

saber y entender al Gobierno de la Reptiblica, las medidas correctivas que procediera tomar.

En dicho informe la Comision considerd que los principios fundamentales para el manejo
de una politica sostenible y responsable del gasto publico deben estar referidos, entre
otros, a los siguientes aspectos medulares:

Reformar los estatutos del Régimen de Servicio Civil con el propdsito de
flexibilizar los procesos de contratacion y despido de los funcionarios publicos,
sin que se pierdan los objetivos que dieron origen a este régimen.

Revisar los incentivos que reciben los servidores publicos para que estos
correspondan a criterios de productividad y no a criterios automaticos de
antigiiedad u otros injustificados.

Es a partir de las recomendaciones hechas por los Exministros de Hacienda, que la retribucion
salaria de los servidores publicos estarad proximamente como tema de discusion en una agenda a

nivel nacional.

Si bien la presente seccion no pretende agotar el tema de incentivos salariales en la dministracion
Publica y de la Defensoria de los Habitantes, su desarrollo tiene por objetivo entablar un primer
acercamiento, a partir de un analisis del desarrollo administrativo y judicial que ha recibido el

mismo.

1. Régimen Salarial de los funcionarios/as publicos
Si bien el Estatuto Autonomo de Servicio de la Defensoria sefiala que la remuneracion de sus

servidores/as esta integrada por el salario base, las anualidades, la prohibicion, el reconocimiento
de carrera profesional y el zonaje segun corresponda, de conformidad con lo establecido en la
normativa vigente de la Insitucion, lo cierto es que a falta de una regulacion propia el régimen
salarial, se debe tomar en consideracion lo establecido en el capitulo X del propio Estatuto de

Servicio Civil, el que en su articulo 48 dispone lo siguiente:

Articulo 48.- Los sueldos de los funcionarios y empleados protegidos por esta
ley, se regiran de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Ningun empleado o funcionario devengara un sueldo inferior al minimo que
corresponda al desempeio del cargo que ocupe.
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b) Los salarios de los servidores del Poder Ejecutivo seran determinados por una
Ley de Salarios que fijara las sumas minimas, intermedias y maximas
correspondientes a cada categoria de empleos.
c¢) Para la fijacion de sueldos se tomaran en cuenta las condiciones fiscales, las
modalidades de cada clase de trabajo, el costo de la vida en las distintas regiones,
los salarios que prevalezcan en las empresas privadas para puestos andlogos y los
demas factores que estipula el Codigo de Trabajo.

d) Dentro de las cifras minimas y maximas de que habla el inciso b), los Jefes
respectivos podran acordar aumentos de sueldos, atendiendo a factores como la
eficiencia, la antigiiedad, la conducta, las aptitudes y demads cualidades que
resulten de la calificacion periddica de sus servidores, todo esto con sujecion a lo
que al efecto disponga la Ley de Salarios. Los Jefes de las diversas secciones del
personal administrativo, deberan obtener, de previo a tales aumentos, la venia del
supervisor jerarquico; aumentos que estaran sujetos a lo dispuesto en el inciso ¢)
de este mismo articulo;

e) Queda prohibido a la Tesoreria Nacional extender giros a favor de empleados
o funcionarios, por sumas distintas a las minimas fijadas en el Presupuesto o Ley
de Salarios; y en el caso del inciso anterior, el aumento no se hara efectivo sino
cuando esté incluido en la Ley de Presupuesto Ordinario, o en un presupuesto
extraordinario. La Direccion General de Servicio Civil, informara a la Tesoreria
Nacional de los aumentos de los sueldos de los servidores publicos.

De conformidad con lo previsto en el inciso b), se crea mediante Ley N° 2166 la Ley de Salarios
de la Administracion Publica, la que dispone en su articulo primero, que su objetivo es garantizar
la eficiencia de la Administracion Publica y constituira el sistema oficial de retribucion para todas
las clases de puestos clasificados en el Manual Descriptivo de Puestos, conforme lo dispone el

Capitulo X del Estatuto de Servicio Civil.

De conformidad con lo ya sefalado, el mecanismo para la fijacion salarial en la Administracion
Publica, se desarrolla a partir de los manuales de puestos, que en esencia, lo que buscan es la
descripcion de tareas, deberes, responsabilidades de una clase de puestos asignados por una
autoridad competente, para que sean atendidos por un servidor/a durante el periodo ordinario de
trabajo. Respecto de cada clase, existe un contenido presupuestario para el respectivo pago. En
este sentido, el Manual de Puesto tiene la funcidon de ordenar los procesos de trabajo, en que
participan los diferentes puestos de la organizacion. Es a partir de dicha estructura funcional, que
se asignan el nivel salarial, con un codigo con el que se identifica cada uno de los salarios base

que se determinan.
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Es propiamente en la Ley de Salarios de la Administracién Publica y la reforma al articulo 4 de
esa ley, efectuada por ley N° 6835, del 22 de diciembre de 1982, que se hace la distincidon entre en

lo que se debe entender por salario base, salario de clase, salario total y sobresueldo®.

El Salario base es, tal y como se indicd, un elemento del salario total de los trabajadores del
sector publico y esta concebido fundamentalmente en funcién de las politicas presupuestarias,
manejadas a través de escalas salariales, con categorias de puestos establecidos por la Ley de
Salarios de la Administracion Piblica. Para cada categoria de puesto existe un salario -salario de
clase-, al cual deben sumarse los aumentos decretados por el Poder Ejecutivo, por concepto de la
elevacion en el costo de la vida. Esos aumentos, tienen como objeto restablecer el valor
adquisitivo de la remuneracion de los trabajadores a fin de mantenerlos, en la medida de las
posibilidades macroecondmicas de la nacion, equiparados con la inflaciéon y asi, por razones de
equidad y justicia distributiva, procurar el bienestar y la existencia digna de los trabajadores. En

este sentido, el salario busca ser elastico, ajustindose al ritmo del costo de la vida.

El salario total, por su parte, es un concepto que comprende no so6lo el salario base (salario de
clase mas aumentos por costo de la vida), sino que engloba el total de las remuneraciones que por
otros conceptos percibe el trabajador; esto en razén de que la palabra "sobresueldo”, utilizada en
el articulo 4 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, interpretada en su contexto y al
amparo de los antecedentes legislativos y jurisprudenciales que precedieron la reforma del ordinal
citado, designa los aumentos por costo de la vida y no los pluses que componen el salario total,

como por ejemplo las anualidades, la prohibicién, o el zonaje.

Sobre el particular reiterada jurisprudencia de la Sala Segunda ha expresado:

"II.- En el presente asunto interesa determinar el alcance del articulo 4 de la Ley
de Salarios de la Administracion Publica, reformada por la Ley N° 6835 de 22 de
diciembre de 1982, puesto que con fundamento en ella los juzgadores denegaron
las diferencias reclamadas en una interpretaciéon que impugna el actor. El ordinal
en comentario dispone en lo que interesa: "... La suma del salario de clase, mas
los sobresueldos, constituyen el nuevo salario base, el cual servira para la
correspondiente ubicacion en la presente escala salarial.". Al respecto, la Sala en
el Voto N° 309, de las 10 horas, del 3 de diciembre de 1997 y después de
efectuar un analisis de los antecedentes de la Ley N° 6835, del 22 de diciembre
de 1982, expediente legislativo N° 9509 y la jurisprudencia que antecedid la

5 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia Resolucion N° 68 del 27 de febrero de 1998.
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reforma indicada (fundamentalmente el Voto N° 111, de las 15:20 horas, del 30
de octubre de 1981), concluyo que el término "sobresueldos", empleado en esa
norma, se refiere unica y exclusivamente a los aumentos efectuados
periddicamente por costo de la vida. De tal suerte que el computo de las
anualidades se debe realizar a partir del salario base y no en relaciéon con el
salario total...)." '

a. Implementacion del regimen Salarial de la Administraciéon Publica
Recientemente, la Sala Constitucional tuvo oportunidad de desarrollar el tema de la materia

salarial en la administracion publica, a partir de la resolucion N° 1822-2001, por la que se
resuelve la accidén de inconstitucionalidad promovida por el Regulador General de la Republica,
Lic. Leonel Fonseca Cubillo, bajo el expediente N° 00-009333-0007-CO, en contra del articulo 6
del Decreto Ejecutivo N° 23646-H, del 14 de setiembre de 1994.

Del andlisis que realiza la Sala Constitucional, se desprende que la materia salarial, parte de la
politica de gobierno, correspondiendo entonces al Poder Ejecutivo adoptar, con caracter
vinculante, las decisiones en ese campo del sector publico centralizado, quedando las entidades
autébnomas sometidas a las directrices de caracter general que en materia de salarios dicte ese

poder de la republica.

Bajo esta consideracion, la Sala establecié que la fijacion de la politica salarial para el sector
publico, es por lo tanto, una competencia constitucionalmente atribuida al Poder Ejecutivo, de
manera que éste no puede delegarla via decreto en la Comision Negociadora de Salarios del
Sector Publico, sin transgredir el articulo 140 inciso 7) de la Constitucion Politica. Y es que tal y
como ya lo habria sefialado la Sala Constitucional en otras oportunidades, es un principio general
del derecho de la constitucion, el que ninguno de los poderes pueda delegar el ejercicio de
funciones que le son propias (parrafo segundo del Articulo 9 constitucional) y en desarrollo de
este principio, el articulo 86 de la Ley General de la Administracion Publica, ha dispuesto que no
se pueden transferir competencias de los 6rganos constitucionales de la Administracion que estén

regulados unicamente en la Constitucion.

b. Sobre la Autonomia Salarial de los entes autonomos y 6rganos constitucionales
Acorde con lo que establece el voto de cita, se parte por lo tanto, que la fijacion de la politica

salarial para el sector publico, es una competencia constitucionalmente atribuida al Poder

Ejecutivo, sin embargo, en el ambito de la administracion publica se habrian generado algunas

7 Ver resoluciones de la misma Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, N° 111 del 30 de
octubre de 1981 y N° 309 del 3 de diciembre de 1997.
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dudas que surgen con ocasion de la alegada independencia, que diversas leyes atribuyen a
organos administrativos, la cual habria sido asumida en algunas ocasiones, con la pretendida
autonomia salarial. En este sentido, la fijacion de la politica salarial para el sector publico, es por
lo tanto, una competencia constitucionalmente atribuida al Poder Ejecutivo. De conformidad con
lo que se estableci6 en el capitulo I, el dictamen de la Procuraduria General de la Reptblica, N°
C-202-96, establecié la necesidad de diferenciar la autonomia administrativa (libertad de
actuacion concreta del ente) de la autonomia que la Constitucion consagra en favor de los entes
descentralizados y que esta referida a la posibilidad de ejecutar las tareas y dar cumplimiento a las
obligaciones legales. Acorde con lo que establece la Procuraduria General, la autonomia se
ejerce dentro del principio de legalidad, lo que significa que los entes gozan de las facultades
administrativas atribuidas para llevar a cabo su fin. Por lo tanto concluye la Procuraduria, si no
existe contraposicion entre autonomia y legalidad tampoco debe haberlo entre "independencia
funcional, administrativa y de criterio" y legalidad. Asimismo, si esa autonomia administrativa no
cubre la materia salarial, tampoco puede considerarse que la "independencia administrativa"
determine una libertad para fijar remuneraciones. En este sentido, la Sala Constitucional ya

habria expresado lo siguiente:

"...el régimen de autonomia administrativa concedido a las instituciones
descentralizadas por el articulo 188 de la constitucion Politica, no comprende el
régimen del Servicio Civil, respecto del cual el legislador estd facultado para
definir las condiciones generales de trabajo que deben imperar en toda la
Administracion Publica. en este sentido, la politica de salarios de Gobierno es
parte integrante de la politica de gobierno, que debe constituir un régimen estatal
de empleo publico uniforme y universal".

Agregando la Sala que:

"... ni las potestades de gobierno que hoy ejerce el Poder Ejecutivo Central (sic),
ni las de administracién que se reservaron a las entidades descentralizadas,
pretendieron nunca dejar al libre albedrio de estas ultimas la politica laboral y
con ello constituir dos o muchos mas regimenes de servicio publico en
detrimento de los funcionarios y empleados de la administracion central...Por el
contrario, los efectos que sobre las finanzas publicas y por ende, para el pais en
general producen los desequilibrios en el régimen salarial del Estado, hacen
plenamente justificable y hasta constitucionalmente necesario someter a criterios
uniformeésé todo lo concerniente a la politica salarial de la Administracion
Publica"

88 Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 3309- 94 del 5 de julio de 1994.
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Es a partir de los criterios expresados por la Sala Constitucional y la Procuraduria, que se
establece que el régimen salarial, mas que de una autonomia administrativa y con mayor razon,
de la independencia administrativa, corresponde a la autonomia politica, por lo que la titularidad
de una independencia administrativa no puede ser fundamento para una potestad de

autoregulacion de la materia salarial.

Por su parte, en relacion con la referida autonomia salaria otorgada a los 6rganos constitucionales,
la Sala Constitucional hace descansar el fundamento de la potestad para autofijarse el régimen
salarial en la propia independencia constitucional. Es la condicion de 6rganos constitucionales
regidos por una relacion de independencia entre si, lo que determina esa potestad. En este

sentido, la Sala Constitucional sefialo:

"... Ademas, en el caso de los poderes, su propia independencia constitucional,
garantizada en general por el articulo 9° de la Constitucion y, en los del Poder
Judicial y del Tribunal Supremo de Elecciones por las de los articulos 99 y
siguientes, 152 y siguientes y 177 de la misma, asi como sus propias normas
organicas, imponen a sus jerarcas la atribucion y la responsabilidad de fijar la
remuneracion, gastos de representacion y otras facilidades inherentes a los
cargos, de sus propiosmiembros y subalternos, dentro, naturalmente, de sus
disponibilidades presupuestarias, independientemente, desde luego, de que sus
montos puedan coincidir o no con los de los diputados."®’
Ahora bien, existe un hecho, que tal y como lo sefiala la Procuraduria General de la Republica en
su dictamen N° C-182-2000, no se puede, ni se debe pasar por alto y es que cualquier decision en
materia salarial tiene una incidencia directa sobre los fondos publicos y en el presupuesto de la
entidad. En este sentido, si bien ya se ha analizado las referidas compentencias para adoptar las
decisiones en materia salarial en la administacion publica y en particular en relacion con los
emolumentos que devengan los funcionarios publicos, tema objeto del presente apartado, al
incidir esos acuerdos sobre los niveles de gastos del ente y por ende, ubicarse en la materia
presupuestaria, emerge por ello una competencia a favor del organo contralor quien debe

determinar, si lo acordado y resuelto se ajusta o no a los principios de razonabilidad y de

proporcionalidad cuando aprueba el presupuesto del ente o sus modificaciones presupuestarias.

En este sentido, tal y como lo sefiala el Dictamen de la Procuraduria N° C-182-2000, el control,

que por imperativo constitucional y legal el ordenamiento juridico le asigna a la Contraloria

% Sala Constitucional Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 0550-91 del marzo de 1991.
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General de la Republica, no es renunciable, por el contrario, este imperativo es dentro de la
terminologia iuspublicista, un poder-deber, el cual debe ser ejercido cada vez que se adopta una
decision en materia salarial, sobre todo cuando lo acordado esta relacionado con los salarios que

devengan los servidores publicos de una entidad.

c. Del principio de razonabiliad y proporcionalidad
Otro aspecto referido a la materia salarial en el sector publico, acorde con el dictamen de la

Procuraduria N° C-182-2000, es la existencia o no de reglas para fijar las bases salariales, pluses
salariales y aumentos periodicos, caso en el cual, en razon de que el Estado democratico esta
sometido en el ejercicio del poder al derecho y este poder solo se puede expresar a través del
derecho, constituyendo este el lenguaje ética y juridicamente valido por medio del cual se
manifiesta aquel. Esta vinculacion ética y juridica le impone a quienes ejercen el poder un

compromiso con una serie de valores, principios y normas que informan el sistema juridico.

La Sala Constitucional, en abundante jurisprudencia, ha establecido la vinculacion del Estado, sus
organos y los entes publicos a los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Sobre estos

importantes principios ha sefialado lo siguiente:

n

. una norma o acto publico o privado sélo es valido cuando, ademas de su
conformidad formal con la Constitucion, esté razonablemente fundado y
justificado conforme a la ideologia constitucional. De manera que se procura, no
solo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademds que los
medios seleccionados de una relacion real y sustancial con su objeto. Se
distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la
proporcionalidad entre medios y fines; razonabilidad juridica, o la adecuacion a
la Constitucion en general, y en especial, a los derechos y libertades reconocidos
o supuestos ella; y finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los derechos
personales, en el sentido de imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas
que las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos
mismos, ni mayores que los indispensables para que funcionen razonablemente
en la vida en sociedad."”

De esta importante resolucion del tribunal Constitucional, la Procuraduria extraer algunos

criterios heuristicos u orientadores.

a) En primer lugar, cualquier decision que se adopte debe estar plenamente
justificada, es decir, se ha de contar con los estudios técnicos en los cuales se
sustenta la decision adoptada.

7 Citado por Procuraduria General de la Repiiblica. Dictamen N° C-182-2000, 11 de agosto del 2000
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b) Por otra parte, debe existir una relacion logica, justa y de conveniencia entre los
fines que se persiguen con la decision y el medio que se utiliza para ello.

c) En tercer lugar, y tal y como lo afirma la asesoria del 6rgano consultante, se deben
de tomar en cuenta una serie de parametros objetivos, tales como: naturaleza y
complejidad de las funciones que desempeia el funcionario publico, grados de
responsabilidad e importancia del trabajo, atestados académicos y profesionales,
experiencia del funcionario en otros puestos similares o de caracteristicas
parecidas, etc., para adoptar la decision.

d. Régimen Salaria de los funcionarios/as de la Defensoria de los Habitantes

Para desarrollar el tema del régimen salarial de los funcionarios/as de la Defensoria, es necesario
retomar el dictamen de la Procuraduria General de la Republica N° C-202-96, en el que tal y
como se indico en el capitulo primero, parte de que la Defensoria no es un 6rgano constitucional
y la independencia de que goza, tiene un alcance especifico. Dicho alcance nuevamente, obliga a

cuestionarse de donde derivaria la alegada competencia en materia salarial.

La Procuraduria inicia examinando el ordenamiento juridico interno de la institucion, en el que el
Reglamento Ejecutivo a la Ley de la Defensoria, N° 22266-J, del 15 de junio de 1993, establece

en lo que interesa:

"Articulo 24.- Personal

(....).Las bases juridicas del régimen del personal al servicio de la Defensoria de
los Habitantes de la Republica seran establecidas en un Reglamento Autonomo
de Servicio que deberd dictar el jerarca de la institucion. Asimismo, el Defensor
de los Habitantes de la Republica regulara lo relacionado con la valoracion, la
remuneracion y la clasificacion de puestos de la institucion.

El personal profesional remunerado de la institucién tendrd las mismas
prohibiciones e incompatibilidades que el Defensor de los Habitantes de la
Republica y el Defensor Adjunto. Se exceptuan los casos indicados en el articulo
19 de este Reglamento y el ejercicio de cargos ad-honorem en instituciones u
organizaciones sin fines de lucro, todo a juicio del Defensor de los Habitantes de
la Republica.

En concordancia con dicho articulo, se dispone ademads que:

"Articulo 66.- Otros reglamentos

Dentro de los noventa dias siguientes a la vigencia del presente Reglamento, el
Defensor de los Habitantes de la Republica dictara el Reglamento Auténomo de
Organizacion, el Reglamento Auténomo de Servicio, el Manual de Clasificacion
de Puestos de la Institucion y cualquier otro instrumento relacionado con la
regulacion del régimen de empleo y las remuneraciones del personal de la
institucion".
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Segun se desprende de la citadas normas, se autoriza a la Defensoria para regular por reglamento

la clasificacion, valoracion y remuneracion de los puestos del 6rgano.

No queda duda para la Procuraduria General de la Republica, que al establecerse dicha
autorizacion, via reglamento, se excede ampliamente el margen de la potestad reglamentaria
ejecutiva y es que tal y como se ha indicado, no existe disposicion alguna en la ley que atribuya a
la Defensoria la potestad para establecer un régimen salarial y de incentivos econémicos para su

personal, a exepcion del pago de prohibicion.

Por lo tanto, al encontrarse ante una norma que desarrolla, precisa o complementa la ley, los
citados articulos del Reglamento innovan el ordenamiento, atribuyendo una potestad que
desconoce la situacion institucional de la Defensoria, que tal y con se dijo reiteradamente por la
Procuraduria en el citado dictamen, no es sino un érgano de un Poder y que por ende, carece de

una facultad para fijar por si misma, ese régimen salarial.

Lo anterior, permiti6 a la Procuraduria concluir respecto al régimen salarial de la Defensoria:

“En fin, si cada Poder determina el régimen salarial de sus propios érganos, debe
colegirse que corresponde al Poder Legislativo establecer dicho régimen respecto
de la Defensoria y de sus funcionarios, sin que en ausencia de una autorizacion
legal para hacerlo sea posible concebir que la propia Defensoria cree ese régimen
y disponga sobre el sistema salarial del personal a su servicio.

La disposicion del articulo 24 antes transcrita y lo actuado por la Defensoria
parten de una indebida apreciacion de la posicion institucional de ese 6rgano, que
lo ha llevado a considerar que tiene la condicion de érgano constitucional, que
estd en situacion de igualdad con los miembros de los Supremos Poderes y a
desconocer la relacion que debe existir con la Asamblea Legislativa. Asi, como la
debida aplicacion del principio de legalidad por cuya concrecion esta obligada a
velar”.
Y es que, a partir de lo dispuesto por la Procuraduria General de la Republica y al
establecer su ley constitutiva la obligatoriedad del acatamiento de sus dictdmenes, el
régimen salarial de los funcionarios/as de la Defensoria de los Habitantes ha quedado
sujeto a la autorizaciéon del Directorio Legislativo del acuerdo interno del Defensor/a de

los Habitantes, tal y como se indic6 en el capitulo primero.
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2. Sobre los Pluses Salariales en la Administracion Publica
Acorde con la jurisprudencia de la Sala Segunda antes vista, el salario base es un elemento del

salario total de los trabajadores del sector publico y estd concebido fundamentalmente en funciéon
de las politicas presupuestarias, manejadas a través de escalas salariales, con categorias de

puestos establecidos por la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

En este sentido, ya se ha explicado que para cada categoria de puesto existe un salario -salario de
clase-, al cual deben sumarse los aumentos decretados por el Poder Ejecutivo, por concepto de la
elevacion en el costo de la vida. Esos aumentos, tienen como objeto restablecer el valor
adquisitivo de la remuneracidon de los trabajadores a fin de mantenerlos, en la medida de las
posibilidades macroecondmicas de la nacion, equiparados con la inflaciéon y asi, por razones de
equidad y justicia distributiva procurar el bienestar y la existencia digna de los trabajadores. En
este sentido, se sefiala que el salario busca ser elastico, ajustandose al ritmo del costo de la vida.
El salario total, por su parte, es un concepto que comprende no so6lo el salario base (salario de
clase mas aumentos por costo de la vida, segun el numeral citado), sino que engloba el total de las

remuneraciones que por otros conceptos percibe el trabajador.

El concepto de “plus salarial” establecido en el articulo 4 de la referida Ley de Salarios de la
Administracion Publica, se encuentra desarrollado en la resolucion de la Sala Segunda N° 129 del
27 de mayo de mil novecientos noventa y ocho, sefialando que “plus” corresponde a la lengua
francesa, por lo que siguiendo la jurisprudencia de la antigua Sala de Casacion,”" es una acepcion
gramatical y semantica que significa "mas" y es aceptada como un galicismo juridico.

El Diccionario de Derecho Usual de Cabanellas,”” define "plus" como "... "sobresueldo o
bonificacion" que se da a las tropas en campafia por servicios especiales. Cualquier pago
suplementario; como gratificaciones, dietas, viaticos, primas, premios, etc...". Con fundamento en
esa definicion, se afirm6 que el "plus salarial", se funda en otro "servicio especial” a remunerar,
extendiéndose a cualquier pago suplementario, como los indicados (anualidades, la prohibicion, o

el zonaje).

"' Véase Sala de Casacion Voto N° 10, de las 16:00 horas, del 21 de enero de 1975.
72 Citado por Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia N° 129 del 27 de mayo de mil novecientos
noventa y ocho.
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En el Manual de Derecho de Trabajo Cabanellas” los define también como "emolumentos que se
agregan a la retribuciébn base para compensar trabajos generales o especiales...". Esa
compensacion, entonces, no es gratuita ni general; es especial, directa y personal, o sea, se funda
en la compensacion por la relacion laboral particular de cada trabajador. Constituyen pluses los
aumentos por antigliedad que se le hace al trabajador en reconocimiento de los afios de servicio, a
su buen desempefio y a la mayor experiencia adquirida en sus labores, como también lo que
percibe por zonaje, puesto que con este rubro se compensan los mayores desembolsos que debe
hacer el trabajador que tiene que ejecutar sus labores en lugares distintos al centro de trabajo. El
"MAS" trabajo se gratifica con un suplemento salarial y afecta, mejorando, el salario total, pero
no el salario base. No se debe hablar de un "plus de costo de la vida", ni de "plus de carestia de la
vida", porque el costo de la vida y su carestia, no se origina en un sacrificio de rendimiento a
compensarse de una labor especial o particular del trabajador, sino que responde a las
circunstancias economicas que hacen necesario el ajuste salarial. Por ello, los aumentos de salario
por aumento en el costo de la vida, no son "pluses" adicionales o particulares para pagar o
compensar rendimientos o sacrificios especiales o complementarios. El aumento por la elevacion
en el costo de la vida, no es otra cosa que la elevacion del salario para satisfacer la necesidad de

. 74
comentario.

De conformidad con lo anterior y al no existir una normativa especial en materia salarial para los
funcionarios de la Defensoria de los Habitantes, se hard un andlisis de los denominados pluses
salariales, definidos en el Estatuto del Servicio Civil, haciendo especial referencia a los criterios,
que sobre estos temas ha establecido la Procuraduria General de la Republica y que resultan por

lo tanto, de aplicacion directa para los funcionarios de la institucion.

a. Reconocimiento y pago de los aumentos anuales o antigiiedad
A través de la Ley N° 6835, del 22 de diciembre de 1982, (que reforma la Ley de Salarios de la

Administracion Publica, N° 2166 de 9 de octubre de 1957) se ha dado en reconocer con los

aumentos de salario a que alude el articulo 5 de la Ley de Salarios, todo el tiempo laborado por el

3 Citado por Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia N° 129 del 27 de mayo de mil novecientos
noventa y ocho.

™ Sobre los extremos tratados, pueden consultarse el Voto de la antigua Sala de Casacion, N° 127, de las
15:00 horas del 25 de octubre de 1968 y los de la Sala Segunda, N° 111, de las 15:20 horas del 30 de
octubre de 1981; 13, de las 16:15 horas del 9 de marzo de 1982; N° 176, de las 14:50 horas del 20 de agosto
de 1997 y N° 223, de las 14:30 horas del 26 de setiembre de 1997. Citado por Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia N° 129 del 27 de mayo de mil novecientos noventa y ocho.
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funcionario en cualquier institucion del Estado, derivandose de esa forma, la teoria del "Estado

como patrono unico". Asi, el articulo 12 de la Ley de Salarios reza:

"Articulo 12.- Los aumentos de sueldo a que hace referencia el articulo 5 se
concederan el primer dia del mes cercano al aniversario del ingreso o reingreso
del servidor y de acuerdo con las siguientes normas:

a) Si el servidor fuere trasladado a un puesto de igual o inferior categoria a la del
puesto que estuviere ocupando, no habra interrupcidon alguna en cuanto al
computo del tiempo para el aumento de salario;

b) Si el servidor fuere ascendido, comenzara a percibir el minimo de la nueva
categoria; sin embargo, si en el antiguo puesto hubiere adquirido derecho a uno o
mas aumentos anuales, éstos se le computaran de acuerdo con la categoria del
cargo al cual se le asciende;

c) Las vacaciones, la enfermedad justificada, el desempefio temporal de otro
puesto publico, aunque éste estuviere excluido del Régimen de Servicio Civil, los
permisos sin goce de salario para realizar estudios en organismos internacionales
de los cuales Costa Rica sea miembro y las licencias para adiestramiento o
estudios relativos a la funcidén propia que desempefia el funcionario o en una
disciplina afin, en la cual regresara a trabajar por comprobada necesidad
nacional, no interrumpen el periodo de un afio requerido para el aumento de
sueldo.

d) A los servidores del Sector Publico, en propiedad o interinos, se les
reconocera, para efectos de los aumentos anuales a que se refiere el articulo 5
anterior, el tiempo de servicio prestado en otras entidades del Sector Publico.
Esta disposicion no tiene caracter retroactivo..."

Conforme lo han sefialado reiteradamente los altos tribunales de trabajo del pais, en plena
concordancia con la autorizada doctrina de la funcion publica, el indicado rubro se paga al
servidor como una manera de incentivarlo por la experiencia acumulada en la prestacion de sus
servicios con el Estado, en el tanto, la antigliedad alcanzada por el servidor dentro de la
Administracion Publica, es estimada juridicamente por la sefialada normativa, a efecto del pago

de los aumentos anuales.

Acorde con lo que indica Cabanellas "casi siempre sumas uniformes por anualidad, trienios,
quinquenios, para recompensar la compenetracion que el tiempo suele originar entre el personal y
la empresa donde obtiene su subsistencia, ademas de reconocer el valor de la experiencia y el
reconocimiento de la entidad a que se pertenezca;..."75 De este modo, tal y como se ha sefialado,
la intencion del legislador, plasmada en la legislacion de cita, es la de incentivar la experiencia

del servidor en la funcion publica, que a través del tiempo, ha logrado acumular con el Estado,

 CABANELLAS (Guillermo) "Compendio de Derecho Laboral", Tomo I, Buenos Aires 1968, pag. 614
citado por Procuraduria General de la Republica N° C-114-2001 del 17 de abril del 2001.
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concediéndosele por ese hecho, un reconocimiento econdémico, el primer dia del mes cercano al
aniversario del ingreso o reingreso a la Administracion Publica. De ahi que, por la naturaleza de
tal emolumento, valga repetir, se ha establecido en el mencionado numeral, que: "A los servidores
del Sector Publico, en propiedad o interinos, se les reconocera, para efectos de los aumentos
anuales a que se refiere el articulo 5 anterior, el tiempo de servicio prestado en otras entidades del

Sector Publico...."

Asi por ejemplo la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, reiteradamente, ha sefialado
que:

"...Segun se ha entendido, estas disposiciones vienen a poner de manifiesto, en la
Administracion Publica, la teoria "del Estado como patrono tUnico" cuya
aplicacion practica busca un propoésito bien claro: corregir la injusticia que
sufrian las personas que se trasladaban a trabajar de una institucion a otra, dentro
de ese mismo sector, sin derecho, por la distincion formal que se hacia, a
disfrutar de los beneficios que, se obtienen de la antigiiedad en la prestacion del
servicio con un patrono, de modo que se eviten discriminaciones chocantes con
el Derecho Laboral. Como es sabido, la aplicacién de esta tesis ha venido
dandose en forma progresiva, primero para ciertos efectos, como vacaciones,
jubilaciones y pensiones, cesantia, aumentos anuales, y se plasmé en la Ley N°
6835 antes citada, para los fines que en ella se indican, cuya aplicacion, no
obstante que las modificaciones se hicieran en la Ley General de Salarios de la
Administracion Publica, N° 2166 de 9 de octubre de 1957, y sus reformas, que se
dictd de acuerdo con previsiones del Estatuto de Servicio Civil en materia de
Salarios del Poder Ejecutivo, debe ser general, porque, amén de llenar su
cometido dentro de ese contexto especifico, el espiritu de la norma es didfana en
establecer mecanismos para tratar de igual manera, en ese campo, a todos los
servidores del sector publico, lo que no puede desconocerse, no solo por la forma
expresa de las normas, sino porque, como se dijo, las mismas no son sino parte
de la evolucion de ideas sobre la materia que han venido forjandose desde hace
tiempo. Si el legislador hubiera querido darle a la reforma una aplicacion
especifica o particular no habia hecho otras manifestaciones, de modo que si las
hizo expresando que regira "...para todo el Sector Publico..." y dejoé a salvo los
derechos adquiridos a través de convenciones colectivas que pudieran haberse
dado en algunas areas de ese Sector (cuya practica lleva a concebirlo ya como
general), lo que necesariamente debe concluirse es lo que dedujo la Sala, o sea la
aplicacion extensiva. .." (N° 8 de las 9:50 horas del 13 de enero. Proceso
Ordinario Laboral de C.A.M.A. contra Municipalidad de S.J.)

A raiz de ese reiterado criterio, precisamente, Procuraduria ha determinado entonces, que:

"la jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
reiteradamente ha delimitado los alcances del inciso d) del articulo 12 de la Ley
de Salarios de la Administracion Publica, en el sentido de que a todos los
servidores publicos se les debe reconocer el tiempo servido con anterioridad en
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otras instituciones publicas, para efectos de la determinacion de los aumentos
anuales que deban corresponderles.

En consecuencia, si aplicamos lo dispuesto por el inciso 1 del numeral 7 de la
Ley General de la Administracion Publica a la situacion consultada, tenemos que
la jurisprudencia de la Sala que- repetimos- ha delimitado los alcances de la
disposicion legal salarial, adquiere, aunque sea una fuente no escrita de derecho,
el rango de ley;..." "

En relacion con la aplicacion de la citada norma, la Procuraduria sefiala que a partir de esa
reforma legal, el aumento anual debia reconocérsele a todos los servidores publicos, sin distingo
de cargo alguno. No obstante, posteriormente se emitié el Decreto Ejecutivo N° 18181, del 14 de
junio de 1988, "Reglamento para el Procedimiento del pago de anualidades adeudadas", que
mediante el articulo 2, Inciso 4) del aparte C), venia a limitar el pago en cuestion, de la siguiente
manera: ¢) " en los casos en que el servidor haya sido despedido por justa causa o que en su
separacion haya mediado pago de prestaciones laborales, se reconoceran las anualidades a que se

haya hecho acreedor el servidor posteriormente a su reingreso a la Administracién Publica."”’

Dicha situacidon generd ciertas controversias, tanto en la via administrativa, como en la judicial,
siendo en esta ultima instancia, en donde se determind que, en aplicacion de lo estipulado por el
articulo 8 de la Ley Orgénica del Poder Judicial vigente a esa fecha, lo dispuesto por el
mencionado numeral encontraba yerros de ilegalidad, toda vez que las limitaciones normativas

alli incorporadas eran de caracter ilegal, por no contemplarlos la Ley N° 6835 arriba citada.

A partir de ese momento, los Juzgadores optaron por desatender las limitantes expuestas y
procedieron a otorgar el derecho al disfrute de la antigiiedad, aun cuando el servidor hubiese sido

despedido con justa causa o bien se le hubiesen cancelado los derechos laborales.

Ante la constante jurisprudencia en el sentido dicho, la Procuraduria General de la Republica, en
dictamen N° C-039-93, del 27 de marzo de mil novecientos noventa y tres, recomendo la no
aplicacion en sede administrativa de las disposiciones que contenia el Aparte C) del inciso 4) del
articulo 2) del Reglamento de cita y desde esa perspectiva, la Administracion activa se vid
compilada a derogarlo mediante el Decreto Ejecutivo N° 22781-H, del veintidos de marzo de mil

novecientos noventa y tres.

S Ver Procuraduria General de la Republica dictamen N° C-039-93, del 29 de marzo de 1993.
"' Ver Procuraduria General de la Repuiblica dictamen N° C-054-98, del 25 marzo de 1998.
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Con la derogatoria parcial de esa normativa, ya no debia comprobarse, para efectos de
reconocimiento y pago de antigliedad, si el servidor habia sido destituido por justa causa, o bien,
si en la relacion anterior con el Estado, le habian cancelado sus derechos laborales, situacion que
a la fecha se encuentra vigente, por lo que deviene en aplicable, el pago de aumentos anuales o
antigiiedad al servidor que asi lo reclame, ain cuando hubiese estado en las circunstancias antes

indicadas.

i.Numero maximo de anualidades
Ahora bien, respecto al nimero maximo de reconocimiento de aumentos anuales, conforme lo

estipula el articulo 5 de la Ley de Salarios de la Administracion Publica, se encuentra establecido
en un maximo de treinta anualidades, que seria el total, a que se obliga la Administracion

reconocerle al servidor publico por todo el tiempo laborado en el Sector Publico.

Importante es agregar aqui, que precisamente el numeral 5 de recién cita, fue impugnado ante la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, especificamente en cuanto al tope de
anualidades a reconocer. Dicha impugnacion fue resuelta por la Sala Constitucional la que en
resolucion N° 1309-99 de las dieciséis horas con treinta y séis minutos del veintitrés de febrero de

mil novecientos noventa y nueve rechazo dicha accion, determinado lo siguiente:

II1.- Sobre el fondo. El principal argumento del accionante hace referencia a que
el tope de treinta anualidades que establece el articulo 5 de la Ley de Salarios de
la Administracion Publica, quebranta el principio de igualdad en materia laboral,
porque aun realizando el mismo trabajo, quienes tienen mas de treinta afios de
laborar dejan de percibir nuevos aumentos por concepto de anualidades. Agrega
que esta situacion también resulta contraria al contenido del articulo 68
constitucional, porque la Administracion continia rebajando las cuotas
correspondientes al ahorro obligatorio del Banco Popular y lo correspondiente al
Régimen de la Caja del Seguro Social, pero cesa el aumento por concepto de
anualidades. Todos los funcionarios publicos sujetos al régimen salarial que
establece la legislacién cuestionada resultan afectados en igual medida por la
disposicion sobre el tope al pago de las anualidades, por ello no es dable hablar
de discriminacion. El pago de anualidades no es un pago por el trabajo realizado,
sino una retribuciéon que tiene su origen en la capacitacion en el trabajo. La
justificacion de que exista un limite legal al pago de anualidades, se relaciona con
que la curva de aprendizaje también tiene un limite. No corresponde a esta
jurisdiccidn valorar los criterios técnicos que llevaron a determinar que ese tope o
limite sea de treinta afios. Mas que una cuestion de igualdad, el reclamo del
accionante se refiere a la valoracion del contenido técnico de una disposicion del
legislador sobre una forma de retribuciéon econoémica o incentivo, el cual, segin
el informe técnico aportado por los representantes del Estado, corresponde al
pago por aprendizaje en el puesto. Dentro de este contexto, la via adecuada para
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gestionar el rompimiento o modificacién del tope de treinta afios al pago de
anualidades lo es a través de una reforma legislativa.-

ii. Pago de anualidades, aun si la relacion de servicio entre el funcionario y el estado no
hubiese sido continua
Tal y como se explicé en la seccion anterior, el reconocimiento y pago de anualidades es

procedente, aun cuando el servidor haya prestado funciones de manera discontintia, interina o en

propiedad.”

iii. Del reconocimiento de anualidades a funcionarios que laboran jornadas de trabajo
inferiores a las del tiempo completo:
En relacion con el reconocimiento de anualidades a funcionarios que hayan laborado en jornadas

de trabajo inferiores a tiempo completo, de conformidad con lo establecido en los articulos 5y 12
de la citada Ley de Salarios de la Administracion Publica, asi como de la reiterada jurisprudencia,
tanto administrativa como la judicial, el dictamen de la Procuradura N° C-192-98, del 10 de
setiembre de 1998, ha sefialado que todo funcionario publico tiene derecho a que se les conceda
el aumento anual de mencion, desde el primer dia del mes cercano al aniversario del ingreso o
reingreso a la Administracion Estatal, pese de que su jornada podria ser inferior a la que
oficialmente existe para el resto de los funcionarios publicos, ya que en esa medida, se estaria

también acumulando experiencia o antigiiedad en la prestacion de sus servicios con el Estado.

De ahi, la razén del contenido del numeral 8 de la recién citada ley cuando reza:

"Se entendera que todo salario cubre el pago mensual de la respectiva jornada de
trabajo. Si se conviniere en que el servidor publico trabaje menos tiempo del
sefnalado en el horario oficial, devengara el sueldo proporcional a la jornada que
en tal caso hubiere autorizado el Ministro. Ningun servidor regular devengara un
sueldo inferior al minimo de la respectiva categoria." (Destacado no es del
original)

Al respecto se establecio en el articulo 14 Estatuto Auténomo de Servicio de la Defensoria de los
Habitantes:

De los afios de servicio en la Administracion Pablica

Para todos los efectos legales, la Defensoria de los Habitantes, reconocera a sus
funcionarios/as los afios de servicio laborados en otras instituciones del Sector
Publico Estatal, siempre que su jornada fuese completa. De lo contrario éstos se
le reconoceran en forma proporcional a dicha jornada, con el fin de conceder los
aumentos anuales que correspondan. Para ello el funcionario/a interesado debera

" Ver Dictamen de Procuraduria General de la Republica N° C-054-98, del 25 marzo de 1998.
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aportar los documentos que a criterio del Departamento de Recursos Humanos
sean pertinentes.

El beneficio a que hace referencia este articulo se concederd el primer dia del
mes siguiente al aniversario.

b. Respecto al reconocimiento y pago de la carrera profesional
Mediante Decreto Ejecutivo N° 4949-P, del 23 de junio de 1975, reformado por Decreto N° 5719-

P, del 4 de febrero de 1976, se estipul6 lo siguiente :

"Facultase a la Direccién General de Servicio Civil, para que dentro del sistema
de valoracion de puestos, sea reconocido no solamente el pago por los deberes y
obligaciones de los puestos ocupados por profesionales, sino también los méritos
de éstos, por su grado académico, por el desempefio de una catedra universitaria
relacionado con materias atinentes a las funciones que realizan y por la
experiencia tanto en labores complejas de jefatura como en labores propias de
una especializacion profesional. Las revaloraciones que se acuerden por este
concepto seran reconocidas con el caracter de sobresueldos o sumas adicionales
al salario que esté devengando el servidor dentro de la Escala de Sueldos de la
Ley de Salarios de la Administracion Publica".

Fundamentada en la anterior autorizacion, la Direccion General de Servicio Civil ha emitido
distintas resoluciones (DG-078-92, DG-007-93, DG-014-94y DGO038-95) que regulaban dicho
incentivo salarial, al que se le denomina "carrera profesional" y del que, en principio, inicamente

se beneficiaban los servidores del Poder Ejecutivo.

La denominada carrera profesional es concebida como un incentivo econdmico que se reconoce a
los funcionarios de nivel profesional que laboran en la administracion publica y empresas
publicas, como un estimulo que procura la superacion académica y laboral del servidor, tendiente
a que éste pueda brindar un mejor servicio. Es a travé de este incentivo salarial o plus salarial
que, acorde con el dictamen de Procuraduria N° 54-98, se le da un valor real a la funcion, asi
como a la preparacion académica, experiencia y capacitacion de la persona que es objeto de
contrato por parte de la Administracion Publica, todo en aras de obtener un mejor servicio publico
que satisfaga las necesidades profesionales de la entidad estatal y evitar, en lo posible, la fuga de
esos servidores calificados hacia el mercado laboral privado. El reconocimiento y pago de este
incentivo, asi como las demds regulaciones correspondientes a él, se encuentran en el Decreto
Ejecutivo N° 24105-H, del 23 de diciembre de 1994, publicado en la Gaceta No. 62 del 28 de
marzo de 1995.
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Con fundamento en dicho Decreto, la Direccion General de Servicio Civil, mediante Resolucion
administrativa N° DG-080-96 de las ocho horas del tres de octubre de mil novecientos noventa y
seis, establece un cuerpo de normas para la aplicacion de la Carrera Profesional, con el objeto de

agilizar y hacer mas justa la aplicacion y reconocimiento de dicho beneficio.

En su articulo primero, el documento anexo a la Resoluciéon N° DG-080-96, denominado “Carrera

Profesional, Normas para su aplicacion, sefiala:

"Denominase Carrera Profesional a uno de los procedimientos de la
Administracion de Recursos Humanos del Estado por medio del cual se concede
un incentivo economico a los funcionarios que laboran en el Poder Ejecutivo y
que posean como minimo el titulo Universitario de Bachiller. Para los efectos de
su aplicacion y control, la Carrera Profesional constituird un Subistema del
Sistema de Administracion de Recursos Humanos del Estado y por tanto, debera
concebirse estrechamente relacionada con los demas subistemas que conforman
dicho Sistema. El incentivo se concedera con base en grados académicos,
capacitacion recibida, publicaciones especializadas, experiencia laboral de
caracter profesional en el servicio publico, nacional e internacional,
colaboraciones prestadas como instructor en cursos promovidos por la
Administracion Publica, experiencia docente en centros universitarios o
parauniversitarios."

Es importante agregar, conforme el Dictamen de Procuraduria N° C-054-98, del 25 marzo de
1998, con el citado Decreto, se emitid6 otra regulacion normativa, por medio del Decreto
Ejecutivo N° 24105-H, del 23 de diciembre de 1994, en el que se extendié dicho beneficio
economico al resto del sector publico, es decir, a las instituciones descentralizadas, empresas
publicas y todas aquellas que se encuentren cubiertas por el ambito de la Autoridad

Presupuestaria.

Respecto de este tema, el articulo 2 del documento sefiala que como objetivos basicos de la

Carrera Profesional:

a) Reconocer por medio de un estimulo economico la superaciéon academica y
laboral de los profesionales al servicio de la Administracion Publica.
b) Coadyuvar en el reclutamiento y retencion de los profesionales mejor

calificados en cada area de actividad, para un adeucado desempeno de la
funcién publica
c) Incrementar la productividad de los profesionales
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i. Procendencia del pago por concepto de Carrera Profesional
Para efectos de pago por concepto de Carrera Profesional, el decreto establecio el sistema de

puntaje, el que se computard, en primer lugar, por el grado académico que ostente el servidor
beneficiado con la aplicacion de dicho plus salarial, avaldndose desde el Bachillerato

Universitario hasta el Doctorado.

Los requisitos para acogerse al pago del beneficio son los siguientes:

a) Ocupar un puesto con una jornada no inferior al medio tiempo .

b) Desempefiar un puesto que exija el grado académico de bachiller universitario, como
minimo.

¢) Poseer al menos el grado académico de Bachiller en una carrera universitaria que lo
faculte para el desempefio del puesto; o bien un grado superior con base en el
Bachillerato Universitario.

Asi, para el ingreso a la carrera profesional, el numeral 3 de dicho instrumento normativo dispone

lo siguiente:

"Para ingresar a la carrera profesional se requiere:

a) Ocupar un puesto con una jornada no inferior a medio tiempo.

b) Desempefiar un puesto que exija como minimo el grado académico

de bachillerato.

¢) Poseer al menos el grado académico de bachillerato, en unacarrera universitaria que
faculte para el desempefio del puesto.

d) Que estén incorporados al respectivo colegio profesional cuando exista esta entidad en
el area correspondiente."

De tal manera, el funcionario que retina las condiciones para la obtencion del referido beneficio,
debera proceder a hacer la respectiva solicitud por escrito ante la Comision Institucional prevista
en el citado reglamento (articulo 31); ello por cuanto el articulo 7 establece que esa Comisiéon "no

hara estudios de oficio", excepto en la ponderacion del factor experiencia.

En este conjunto normativo, seglin se sefiala en el dictamen de Procuradura N° C-203-98, del 30
de setiembre de 1998, se establecen, ademas, una serie de factores objeto de incentivo para la
referida carrera, entre los cuales, en lo que interesa, se encuentra el de la "experiencia profesional
en las instituciones del Estado", la cual, segin lo establece el numeral 18 del supracitado

reglamento, se reconocera siempre que:
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"(..)

a) Haya sido obtenida en propiedad o en forma interina en un puesto de nivel profesional
para cuyo desempefio se exija al menos el grado de bachillerato universitario y el servidor
posea también dicho grado académico.

b) Sea referida a afios cumplidos respecto a la fecha de ingreso a un puesto profesional en
el que se cumplan las condiciones especificadas en el articulo 3 de este reglamento.

¢) Haya sido calificada con nota no inferior a muy bueno (...)"

Asi mismo, el articulo 26 dispone:

"Articulo 26.- No se considerard la calificacion de servicios para efectos de
acogerse al incentivo de carrera profesional. No obstante, para cualquier ajuste
posterior, el funcionario de nivel profesional debera haber obtenido una
calificacion de servicios no inferior a "muy bueno" durante el periodo anterior al
momento de presentacion de la solicitud del ajuste.

Aquellos puestos que por su naturaleza no sean suceptibles de calificacion a
juicio del maximo jerarca y declarados por resolucion, estaran exentos de este
requisito."

En concordancia con el anterior numeral, el articulo 28 establece:

"La obtencion de una calificacion inferior a Muy Bueno serd motivo para no
otorgar el ajuste que se solicita. El afio de experiencia respectivo, no sera tomado
en cuenta por lo tanto en estudios posteriores".

Como puede verse, el Decreto Ejecutivo N° 24105-H establece claramente que para poder optar
por el reconocimiento del factor "experiencia profesional", salvo los casos de excepcion, debera
contarse con una calificacion de servicios no inferior a "muy bueno" durante el periodo anterior a
la solicitud. Indudablemente tal calificacién constituye un requisito imprescindible para la

obtencion de dicho ajuste en lo que atafie al factor "experiencia profesional”.

Por su parte, el articulo 30 del citado reglamento dispone lo siguiente:

"Articulo 30.- Para ser tomada en cuenta la calificacion de servicios de los
funcionarios de nivel profesional, debera estar registrada en el departamento de
personal de la institucion, antes del 30 de agosto de cada afio. Si no estuviera
registrada la calificacion de servicios en el departamento precitado, se
considerara como "satisfactoria". Se exceptiian los casos de fuerza mayor
debidamente justificados ante dicho departamento."
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Evidentemente, dicha norma establece una condicion para que la calificacion de servicios del
Capitulo VI, del supracitado reglamento, sea valida y eficaz y por ende, pueda ser tomada en

cuenta a los efectos del incentido dicho.

Tal condicién, segun lo dispone la referida norma, consiste en que la calificacion debe estar
registrada en el departamento de personal de la institucion, antes del 30 de agosto de cada afio. De
no ser asi, la misma normativa prevé una calificacion sustitutiva de "satisfactoria",con excepcion

de aquellos casos de fuerza mayor debidamente justificados ante el departamento de personal.

Asi las cosas, queda claro que en aquellos casos en que la calificacion de servicios sea de
"satisfactoria", en los términos del referido articulo 30, resulta imposible el reconocimiento y
ajuste del factor "experiencia profesional”, dado su grado inferior al "Muy Bueno" que exige el
decreto normativo para el reconocimiento del referido factor. Lo anterior es asi, en razén del
principio de legalidad a que estd sometida la Administracion Publica (doctrina de los articulos 11

de la Constitucion Politica y de la Ley General de la Administracion Piblica)

Propiamente en relacion con la Defensoria de los Habitantes, se encuentra pendiente de
aprobacion de un Estatuto de Carrera Profesional, que si bien recoge lo antes sefialado por el
Decreto Ejecutivo N° 24105-H, del 23 de diciembre de 1994 y la Resolucion N° DG-080-96,
tiene como particularidad que desapaece la Comision de Carrera Profesional, encargando del
proceso de reconocimiento de carrera profesional al Departamento de Recursos Humanos y
limitando la participacion de la Comisidon a un ambito consultivo, por lo que la integran miembros

de Recursos Humanos, la Direccién de Asuntos Juridicos y el Despacho.

¢. Pago de prohibicion

El pago de la prohibicion responde a la imposibilidad e incompatibilidad que tienen los servidores
publicos para desempefiarse en actividades particulares que puedan comprometer los deberes de
imparcialidad, lealtad, objetividad e independencia de la funcion estatal. Responsabilidad
funcionarial, que a no dudarlo, proviene de los articulos 11 de la Carta Politica y su similar de la
Ley General de la Administracion Publica, por virtud de los cuales, todo funcionario publico, una
vez sometido al régimen juridico que le rige, se encuentra obligado a cumplir cada uno de los

deberes que el puesto o cargo le demande. Dicho reconocimiento unicamente puede ser otorgado
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por norma de rango legal, acorde con el tantas veces citado principio de legalidad que debe regir

la administracion publica.

En esos términos lo ha expresado, reiteradamente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia, al argumentar:

"La incompatibilidad es la imposibilidad de desempefiar al mismo tiempo dos
puestos o funciones. El fundamento de las prohibiciones legales que determinan
las incompatibilidades, es la necesidad de dotar de independencia a los servidores
publicos, a fin de situarlos en una posicion de imparcialidad, para evitar el
conflicto de intereses y la concurrencia desleal. Las incompatibilidades se basan
en razones de moralidad y tienden a evitar la acumulacion de facultades en una
sola persona, asi como que los funcionarios aparezcan en oposicion con el
organismo publico del cual dependen, en contiendas judiciales o reclamos
administrativos, a causa de la designacion profesional por parte de particulares;
es decir tiende a evitar la colision de intereses - interés publico e interés
privado"”’

Conforme lo expone el dictamen de la Procuraduria General de la Republica N° 074-96, si bien
dentro del ordenamiento juridico de nuestro pais existia desde hace muchos afios en diversas
normativas prohibicion para el ejercicio profesional de algunos grupos de servidores, no fue sino
hasta que se emitid la Ley N° 5867 de 15 de diciembre de 1975, que se acord6 una compensacion
econdémica por esa prohibicion. En esa oportunidad se otorgd al personal de la Administracion
Tributaria, por la prohibicion contenida en el articulo 113 del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, una compensacion porcentual sobre el salario base, que variaba de
acuerdo con el nivel académico de cada servidor. Ademas, el articulo 5° de esa misma ley,
dispuso que los beneficios establecidos en los incisos a) y b) de su articulo 1°, les serian
aplicables a los funcionarios y empleados del Poder Ejecutivo a que se referia el articulo 141 (en
la actualidad el 244) de la Ley Organica del Poder Judicial y a los egresados de la Facultad de

Derecho.

Luego, la Ley N° 6008 de 9 de diciembre de 1976 reformo (adiciono) el articulo 5° de la citada
Ley N° 5867, en el sentido de que los funcionarios del Poder Ejecutivo, aludidos en el parrafo
anterior, recibirian el beneficio cuando "estén cumpliendo tales funciones". Ademads, con esta

reforma se incluyd, dentro de los beneficiarios de la compensacion, a los licenciados o egresados

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 3932-95 de las 15 horas 33 minutos
del 18 de julio de 1995. Véase ademas los votos N° 3502-94 de las 15:28 horas del 12 de julio de 1994, N°
642-94 de las 14:06 horas del 20 de diciembre de 1994 y N° 649-93 de las 14:45 horas del 9 de febrero de
1993, entre otros.
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en Derecho, al servicio del Tribunal Supremo de Elecciones, Registro Civil y Contraloria General

de la Republica.

Posteriormente, la Ley N° 6222 de 21 de abril de 1978, modifico el articulo 1° de la citada Ley N°
6008, con la finalidad de reconocer también a los funcionarios del Poder Judicial, los beneficios
de la compensacion econdémica. Luego se emitieron una serie de leyes mediante las cuales se
otorgd la compensacion, entre otros, al Tesorero Nacional, al Contador Nacional, al Proveedor
Nacional, al Personal Técnico de la Auditoria General de Bancos, a los administradores de
aduanas y, en general, a casi todos los funcionarios que tuvieren, en razén de sus cargos, una

prohibicion especifica para el ejercicio de su profesion.

En la actualidad el articulo 5° de la Ley N° 5867 dispone textualmente:

" Los beneficios que establecen los incisos a) y b) del articulo 1° de esta ley son
aplicables a los funcionarios y empleados del Poder Ejecutivo a que se refiere el
articulo 141 de la Ley Organica del Poder Judicial y a los egresados de la
Facultad de Derecho que estén cumpliendo tales funciones.

Estos beneficios se aplicaran, igualmente a los funcionarios que a nivel de
licenciatura o de egresados, laboren para el Tribunal Supremo de Elecciones,
Registro del Estado Civil y Contraloria General de le Republica.

Tal compensacion se hara sobre el salario base que corresponda a cada
institucion."

Por su parte, el articulo 244 de la Ley Organica del Poder Judicial (N° 8 de 29 de noviembre de
1937), que vino a sustituir el articulo 141 a que hace referencia la norma recién transcrita, segun

reforma integral realizada a dicha Ley mediante la N° 7333 de 5 de mayo de 1993, dispone en lo

conducente:

"Aunque sean abogados, no podran ejercer la profesion los servidores
propietarios de los Poderes Ejecutivo y Judicial, del Tribunal Supremo de
Elecciones, de la Contraloria General de la Republica, de la Procuraduria
General de la Reptblica y de las municipalidades, salvo en sus propios negocios
y en los de sus cényuges, ascendientes o descendientes, hermanos, suegros,
yernos y cufiados... ".

Especificamente, para los funcionarios de la Defensoria de los Habitantes y con motivo
del tantas veces citado dictamen N° C-202-96, mediante Ley N° 7741 de 19 de diciembre
de 1997, publicad en la Gaceta nimero 12 de 19 de enero de 1998, se modifica el articulo

9 de la Ley de la Defensoria de los Habitantes, al que se adiciona el siguiente parrafo:

93



Articulo 9.- Incompatibilidades y prohibiciones (*)

[....]

La prohibicion del inciso 4) de este articulo se extiende solamente a los
servidores profesionales que ocupen plazas de profesional en la Defensoria de los
Habitantes. A estos funcionarios se les compensara econdmicamente, de manera
porcentual sobre su salario base. Los porcentajes que se pagaran para compensar
la prohibicién son: un sesenta y cinco por ciento (65%) para los licenciados, un
cuarenta y cinco por ciento (45%) para los egresados universitarios y un treinta
por ciento (30%) para los bachilleres universitarios.

La violaciéon de las incompatibilidades y prohibiciones anteriores por parte de los
servidores mencionados en este articulo, constituird un falta grave del servidor y
dara lugar a su destitucion por justa causa.
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Capitulo V

Deberes de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes

A. Deberes genéricos para todos los funcionarios/as

Existen una serie de deberes genéricos para todos los funcionarios publicos que derivan de la
propa Constitucion Politica, la Ley General de la Administracion Publica y el Estatuto del
Servicio Civil,*” otros son particulares o caracteristicos de la respectiva funcién publica que se

desempena.

1. Deber de Fidelidad a la Constitucion y a las Leyes

Sanchez Morén,® establece que el deber de fidelidad implica, la obligacién del funcionario de
abstenerse de cualquier actuacion que ponga en peligro los valores y principios democraticos,
sobre los que la Constitucion se sustenta e implica también la obligacién de adecuar a dichos
valores, los principios de su actuacion profesional en el ambito de sus funciones. De alguna
manera, sefiala el autor, se puede entender también, como manifestacion de este deber, la
obligacion de los funcionarios de respetar el ejercicio de los derechos fundamentales por los

ciudadanos y en su caso, de adoptar las condutas activas necesarias para defender estos derechos.

En el caso de Costa Rica, el deber de fidelidad a la Constitucion se encuentra de modo expreso en
la Constitucion Politica. El articulo 11, recientemente modificado, incluye no solo, la referencia
al procedimiento de evaluacién de resultados y rendicion de cuentas de los funcionarios publicos

en el cumplimiento de sus deberes, sino que sefala:

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. Deben prestar juramento de observar y cumplir
esta Constitucion y las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal
por sus actos es publica. La Administracion Publica en sentido amplio, estara
sometida a un procedimiento de evaluacion de resultados y rendicion de cuentas,
con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el
cumplimiento de sus deberes. La ley sefialara los medios para que este control de
resultados y rendicién de cuentas opere como un sistema que cubra todas las
instituciones publicas." (4si reformado por Ley N° 8003 del 8 de junio del 2000)

% Extraido del libro “Curso. Derecho Estaturario de la Funcion Piblica”. Elaborado con la colaboracion
del Ministerio de la Presidencia, Direccion de Servicio Civil y la Asociacion Nacional de Educadores.
Tomo 1. Abril, 1999. Pp. 70 y S.s.

¥ SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pag. 240
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En el caso de los funcionarios/as de la Defensoria de los Habitantes, su deber de fidelidad a la
Constitucion y a las leyes, esta doblemente sefialado, pues tal y como se indicod en el capitulo
primero, corresponde a la Defensoria de los Habitantes velar porque el funcionamiento del sector
publico se ajuste a la moral, la justicia, la Constituciéon Politica, las leyes, los convenios, los
tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho. De tal modo,
que la misién que encomienda el legislador a la Defensoria de los Habitantes, exige no solo
defender la Constitucion, sino también los tratados y principios, a los que hacia referencia

Sanchez Mordn.

2. Deber obediencia

El autor Marienhoff** lo define como “la obligacion del agente publico de cumplir con las
ordenes de sus superiores. Fernandez Pérez", sefiala que es “el deber en que se encunetra el
funcionario publico subalterno de actuar y cumplir 6rdenes a él impartidas por su legitimo
superior jerarquico dadas con motivo del servicio y en forma legal”. El deber de obediencia,
puede, de conformidad con lo que sefiala Sanchez Morén®, resumirse en el deber de adecuacion

al ordenamiento juridico.

En la Ley General de la Administracion Publica, el deber de obediencia se extrae del desarrollo
del principio de respeto a la jerarquia, el cual contempla no sélo el deber de obediencia, sino que
ademds se establecen las respectivas atribuciones de mando, de vigilancia, de disciplina, de
delegacion, de dirimir conflictos de competencia de sus subalternos, de impartir d6rdenes,
instrucciones y circulares y es que, tal y como indica el articulo 105 de la ley de cita, la potestad
de ordenar y dirigir la conducta del inferior mediante 6rdenes, instrucciones o circulares sera
necesaria y suficiente para la existencia de la relacion jerarquica, salvo limitaciones expresas del

ordenamiento.

En este sentido, el articulo 102 otorga entre sus potestades al superior jerarquico:

a) Dar 6rdenes particulares, instrucciones o circulares sobre el modo de ejercicio
de las funciones por parte del inferior, tanto en aspectos de oportunidad y
conveniencia como de legalidad, sin otras restricciones que las que se establezcan
expresamente;

%2 Citado por el libro “Curso. Derecho Estaturario de la Funcion Piblica” Pag 71.
8 Ibidem
¥ SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pags. 242-243
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b) Vigilar la accion del inferior para constatar su legalidad y conveniencia, y
utilizar todos los medios necesarios o utiles para ese fin que no estén
juridicamente prohibidos;

c¢) Ejercer la potestad disciplinaria;

d) Adoptar las medidas necesarias para ajustar la conducta del inferior a la ley y a
la buena administracion, revocandola, anulandola o reformandola de oficio, o en
virtud de recurso administrativo;

e) Delegar sus funciones y avocar las del inmediato inferior, asi como sustituirlo
en casos de inercia culpable, o subrogarse a él ocupando temporalmente su plaza
mientras no regrese o no sea nombrado un nuevo titular, todo dentro de los
limites y condiciones sefialados por esta ley; y

f) Resolver los conflictos de competencia o de cualquier otra indole que se
produzcan entre drganos inferiores.

En relacién propiamente con debe de obediencia, el articulo 107, sefiala la Ley General de la
Administracion Publica, de modo expreso, que “todo servidor publico estara obligado a obedecer
las 6rdenes particulares, instrucciones o circulares del superior ...”, exeptuando de este deber al
servidor cuando se presente cualquiera de las circunstancias que indican en el articulo 107 inciso
2) y el articulo 108, circunstancias bajo las cuales producird responsabilidad personal del
funcionario, tanto administrativa como civil, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pueda

caber:

- El servidor no estara obligado a obedecer cuando el acto no provenga de un
superior jerarquico sea o no inmediato.
- Que la orden tenga por objeto la realizacion de actos evidentemente
extrafios a la competencia del inferior; y
- Que el acto sea manifiestamente arbitrario, por constituir su ejecucion
abuso de autoridad o cualquier otro delito.

Finalmente, el articulo 39 del Estatuto de Serivicio Civil, establece como deberes de los

servidores publicos:

a) Acatar esta ley y sus reglamentos y cumplir las obligaciones inherentes a sus
cargos.

Con fundamento en lo anterior, es evidente que el desarrollo del deber de obediencia, conlleva, a
una breve reflexion del principio de legalidad, consagrado en el articulo 11 de la Constitucién
Politica y en el articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica. Dicho principio, tal y
como lo ha indicado la Sala Constitucional,” ordena que los actos y comportamientos de la

Administracion deben estar regulados por norma escrita, lo que significa, desde luego, el

¥ Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 7730-00
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sometimiento a la Constituciéon y a la ley, preferentemente y en general a todas las normas del
ordenamiento juridico, sea en ultima instancia, a lo que se conoce como principio de el

"principio de juridicidad de la administracion."™

En este sentido la Sala ha dicho que existe un derecho general a la legalidad:

Aunque el principio de legalidad y el correspondiente derecho de todas las
personas a la legalidad -y, desde luego, por encima de todo, a la legalidad y
legitimidad constitucionales- parecen referirse mas a problemas de fondo que
procesales, tienen sin embargo, repercusiones importantes en el debido proceso,
aun en su sentido estrictamente procesal.

En los términos mas generales, el principio de legalidad en el estado de derecho
postula una forma especial de vinculacién de las autoridades e instituciones
publicas al ordenamiento juridico, a partir de su definicion basica segliin la cual
toda autoridad o institucion publica lo es y solamente puede actuar en la medida
en que se encuentre apoderada para hacerlo por el mismo ordenamiento, y
normalmente a texto expreso -para las autoridades e instituciones publicas solo
esta permitido lo que esté constitucional y legalmente autorizado en forma
expresa ...

3. Deber de servicio satisfaciendo el interés publico.

El servidor publico deberd desempeiar sus funciones, de modo que satisfagan primordialmente,
el interés publico, el cual sera considerado como la expresion de los intereses individuales
coincidentes de los administrados, prevaleciendo sobre el interés de la Administracion Publica
cuando pueda estar en conflicto. En cumplimiento de lo anterior, el servidor/a sera igualmente
responsable con la administracion de velar por el cumplimiento de los principios fundamentales
del servicio publico, para asegurar su continuidad, su eficiencia, su adaptacion a todo cambio en
el régimen legal o en la necesidad social que satisfacen y la igualdad en el trato de los

destinatarios, usuarios o beneficiarios.

4. Deber de discrecion

Consagrado en el articulo 39 del Estatuto de Servicio, establece el deber de los funcionarios/as de
guardar la discrecion necesaria sobre los asuntos relacionados con su trabajo, que por su
naturaleza o en virtud de instrucciones especiales lo requieran, atin después de haber cesado en el
cargo. La violacion de este deber produce sanciones tanto administrativas como penales, al tenor

del articulo 37 del Codigo Penal.

% Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion N° 897-98
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Segtin lo establece el autor Blanco 0dio", el deber de discrecion incluye, ademas del secreto
profesional, contemplado en normativas especificas de cada profesion, como por ejemplo los
expedientes clinicos, las pruebas de evaluciéon y otros, cuyo incumplimiento malicioso para

obterne beneficios, esta tipificado en el articulo 345 del Codigo Penal.

En relacion con los servidores de las Defensoria de los Habitantes, el articulo 43 del Estatuto
Auténomo de Servicio, establece como una obligacion de sus servidores/as el “guardar absoluta
discrecion y confidencialidad sobre los asuntos relacionados con su trabajo, sin perjuicio de la
obligacion de denunciar a través de la institucion, o directamente, los hechos incorrectos o
delictivos que lleguen a su conocimiento”.

5. Deber de denunciar delitos

Luego de establecer el articulo 39 del Estatuto de Servicio Civil el deber de discrecion, sefiala,
que sin perjuicio éste, los funcionarios/as publicos estan en la obligacion de denunciar cualquier

hecho delictuoso conforme al articulo 281 inciso a), del Coédigo de Procedimientos Penales.

El autor Marienhoff*® indica que esta obligacion de denunciar que la ley le impone a los
funcionarios publicos y empleados publicos, tiende por un lado, a evitar que personas que actiian
al margen de la legalidad sigan perteneciendo a la administracion publica, y por otra parte, que la
administracion adopte medidas necesarias para impedir que los intereses publicos sigan siendo

dafiados por acciones delictuosas.

En la normativa interna, el Estatuto Autonomo de la Institucion establece en su articulo 43 inciso
h) la obligacién de denunciar ante la instancia correspondiente, sin demora, cualquier
irregularidad institucional de la que tuviera conocimiento, para la correcta marcha de la

Defensoria y de las atribuciones de ésta.

6. Deber de integridad, dignidad y la calidad de servicio en el ejericico de la funcion publica

Se desprenden igualmente del articulo 39 del Estatuto del Servicio Civil, tres deberes de los
servidores/as publicos. El primero de ellos, se encuentra referido a la integridad, que consiste en
rehusar dadivas, obsequios o recompensas que se les ofrezcan como retribuciéon por actos

inherentes a su cargo. Sobre este punto, el Magistrado de la Sala Segunda, Dr. Bernardo Van der

¥ BLANCO ODIO (Alfredo) Deberes y Responsabilidades de los Servidores Piblicos. Patronato Nacional
de la Infancia., 1999. Pag 52
% Citado por el libro “Curso. Derecho Estaturario de la Funcién Publica”, Pag 74.
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Laat Echeverria, sefialo en resolucion N° 00123-98 del seis de mayo de mil novecientos noventa y

ocho:

En consecuencia, no es extrafio que una persona que desconoce el funcionamiento
de un despacho judicial, se sienta comprometida a brindar ayuda econdémica a un
empleado del mismo, porque de esta forma cree que recibiera una mejor atencion o,
aun una resolucion favorable cuando acuda a esa oficina para cualquier diligencia.
Es una situacion normal y -hasta si se quiere-, cotidiana, el que una persona le
solicite un préstamo de dinero a otra, no obstante cuando ese préstamo se lo pide
una empleada judicial a alguien que se presenta al despacho inicamente para que se
le brinde un servicio -independientemente de que esa ayuda econdmica se
solicite en la misma oficina judicial o fuera de ella-, esa conducta normal se torna
del todo cuestionable, puesto que se estd valiendo de su puesto para obtener un
eventual beneficio econdémico que, en otras circunstancias, quizas no hubiera
obtenido y, lo que es peor afecta la imagen que de la institucion puede tener el
usuario, dado que llega a pensarse que la inica forma de obtener un buen servicio es
otorgandole favores a los funcionarios, por lo que constituye una falta grave a la
relacion laboral que vinculaba a la actora con el Poder Judicial. (Destacado no es del
original)

Unido estrechamente al anterior, se sefiala el deber del funcionario/a publico observar dignidad en
el desempefio de sus cargos y en su vida social. Claramente se establece que el deber de dignidad
se extiende al actuar del funcionario/a a su vida privada o social y es que, tal y como se indicé en
la resolucion N° 123-98, lo que estd en juego es la imagen que de la institucion publica en la que se
presta el servicio.

Sobre este tema, el Magistrado van der Laat Echeverria cita al profesor Barreiro Gonzalez, el cual

sefiala:

"...]Ja medida general de la diligencia del trabajador y de la trabajadora depende del
contenido obligacional del contrato de trabajo, que puede de esta manera proyectar
sobre su esfera la exigencia de una diligencia distinta a su comportamiento privado,
siendo superior o inferior a la norma general, adquiriendo asi la diligencia
extralaboral un caracter mas directo o conexo con sus deberes laborales, aunque de
hecho su conducta tenga lugar en el campo privado. De esta forma, la especialidad
de la situacion o circunstancias en las que se puede encontrar el trabajador con
motivo de las obligaciones asumidas en su relacion laboral, actia como un corrector
del principio general de no considerar como negligentes los impedimentos que,
eventual u ocasionalmente, puedan derivarse del comportamiento que de manera
normal es observado por una persona de acuerdo con el desarrollo de la vida en
comunidad. Esto puede determinar el que una conducta que, en principio no es de
valorar como negligente, lo sea en atenciéon a las obligaciones asumidas en la
relacion laboral, en atencion a su personal posicion frente a esa relacion. Estas
obligaciones pueden ser determinadas contractualmente, sin embargo, nada impide
que surjan de una interpretacion razonablemente amplia del puesto o de la funcion
que se desempeiia, en este sentido, resulta de ejemplos la conducta del cajero de un
banco que participa en juegos de azar, asi como el trabajador que ante una
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importante funcién encomendada con caracter especial por la empresa se embriaga,
encontrandose al dia siguiente con sus facultades disminuidas para la realizacion del
encargo encomendado..." *

En relacion con la calidad en el servicio, corresponde al funcionario/a ptiblico guardar al publico,

en sus relaciones motivadas en el ejercicio del cargo o empleo, toda la consideracion debida, de

modo que no se origine queja justificada por mal servicio o atencion.

Sobre este aspecto, la Defensoria de los Habitantes, ha mantenido un especial interes, al
considerar el trato ciudadano como un derecho fundamental, sobre el que se debe prestar
particular interés, en la relacion entre el/la habitante y el servidor/a publico. Bajo esta
perspectiva, el Estatuto Autéonomo de Servicio establece obligaciones a sus servidores/as, de los
que se espera una adecuada conducta dentro y fuera de la institucion. En este sentido, el articulo

43 del Estatuto Auténomo de Servicio sefiala como obligaciones:

a.- Cumplir la jornada de trabajo que este Estatuto establece.

c.- Ejecutar su trabajo con capacidad, dedicacion y diligencia para el mejor
desempefio de sus funciones y utilizando las técnicas y procedimientos
ccorrespondientes.

d.- Atender con diligencia, afdn de servicio, correccién y cortesia a sus
Jefas/as, colaboradores, compafieros de trabajo y personas usuarias

e.- Atender publico cuando las necesidades de la institucion asi lo requieran.

g.- Mantener la disciplina y buenas costumbres dentro y fuera del lugar de trabajo,

durante la jornada laboral, con el fin de no afectar la imagen de la Institucion y
no comprometerla con actuaciones inadecuadas.
7. Deber de denunciar al querellante
Derivado de lo anterior y con el objeto de proteger el buen nombre del funcionario/a y en razén
de la imagen institucional, el articulo 50 inciso f) del Reglamento al Estatuto del Servicio Civil
impone la obligacion de “promover la acciones judiciales que corresponda cuando fueren objeto

de imputaciones delictuosas”

8. Deber de imparcialidad
Para Sanchez Morén®”, se trata de garantizar la independencia e imparcialidad del empleo

publico, en este sentido, sefiala el autor, la imparcialidad del funcionario es uno de los dos

¥ BARREIRO GONZALEZ (German). "La Diligencia en la Relacién Juridica de Trabajo" citado en
resolucion de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia N° 00123-98 del seis de mayo de mil
novecientos noventa y ocho.

% SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pags. 241-242
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principios que deben regir las relaciones entre el gobierno y la administracion. Ello se conecta
con el principio de libertad ideoldgica, de expresion y de actuacion politica. Sobre este aspecto se

hara especial referencia, al tratar el tema de prohibiciones e incompatibilidades.

9. Deber de Declarar los Haberes

Con la finalidad de prevenir y sancionar el enriquecimiento ilicito de los servidores/as publicos y
con el propoésito de garantizar el ejercicio honrado y decoroso de la funcion publica, la Ley sobre
el Enriquecimiento Ilicito de los Servidores Publicos, dispone que la Contraloria General de la
Republica estableciera un registro de declaraciones juradas de bienes, en el cual, consta la
declaracion jurada de los bienes, renta y derechos de los funcionarios/as y empleados/as que la
Constitucion Politica, las leyes y el ente contralor, determinan como obligados a ello, conforme lo
dispone el reglamento emitido mediante Decreto Ejecutivo N° 24885 de 4 de diciembre de 1995,

publicado en "La Gaceta" N° 23 del 1° de febrero de 1996.

En el caso particular de la Institucion, el articulo 44 inciso j) contempla dentro de las
obligaciones de los Directores/as y Jefas/as de departamento “presentar anualmente la declaracion
jurada ante la Contraloria General de la Republica, de conformidad con la Ley de

Enriquecimiento Ilicito”.

10. Deber de asistir y aprovechar la capacitacion

El funcionario/a publico que se vea beneficiado con una ayuda economica o cualquier otra
facilidad de adiestramiento, dentro de una modalidad relacionada con la naturaleza del cargo que
desempeiia, suscribird un contrato de adiestramiento, en el cual se compromete a garantizar el
mejor aprovechamiento de la beca o facilidad, a seguir prestando sus servicios al Estado por un
periodo proporcional al otorgado por el Estado, asi como a impartir los conocimientos adquiridos
a otros servidores publicos, seglin se requiera, todo de conformidad con lo que establece la Ley de

Licencias para Adiestramientos de Servidores Publicos, N° 3009.

En materia de capacitacion, el articulo 43 inciso j), del Estatuto Auténomo de Servicio de la
Defensoria, establece la obligacion de los servidores/as de “asistir a las conferencias, reuniones y
eventos de capacitacion a que fueren convocados dentro de la jornada laboral, siempre que no
exista causa justa que se lo impida. Asimismo, debera entregar en el Departamento de Archivo y

Correspondencia el material original que le entreguen en dichas actividades”.
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11. Deber de actualizar su expediente personal

Acorde con lo que establece el articulo 58 del Estatuto de Servicio Civil, es responsabilidad
exclusiva del servidor aportar los documentos y atestados que permitan la actualizacion del
expediente personal que lleva la respectiva oficina de recursos humanos, el cual sirve de base

para distintos tramites, como el otorgamiento de puntaje por carrera profesional, anualidades, etc.

Este deber se encuentra consagrado en el inciso q) del articulo 43 del Estatuto Autéonomo de
Servicio en el cual, se establece como obligacion de los servidores/as de la Defensoria “aportar al
Departamento de Recursos Humanos la informacion personal que sea requerida y notificar a éste

departamento cualquier variacion de la misma”.

12. Deberes funcionales

Como el de cualquier otro trabajador, Sanchez Morén’' recuerda la obligacion de todo
servidor publico de cumplir, de manera exacta y puntual, la funciones de su cargo. Aun
haciendo una mezcla entre obligaciones y prohibiciones, el Estatuto Autéonomo de

Servicio de la Defensoria de sefiala como deberes funcionales los siguientes

Articulo 43, son obligaciones de los servidores/as de la Defensoria de los
Habitantes las siguientes:

a.- Cumplir la jornada de trabajo que este Estatuto establece.

c.- Ejecutar su trabajo con capacidad, dedicacion y diligencia para el mejor
desempefio de sus funciones y utilizando las técnicas y procedimientos
ccorrespondientes.

d.- Atender con diligencia, afan de servicio, correccion y cortesia a sus Jefas
(as), colaboradores, compaiieros de trabajo y personas usuarias

e.- Atender publico cuando las necesidades de la institucion asi lo requieran.

g.- Mantener la disciplina y buenas costumbres dentro y fuera del lugar de
trabajo, durante la jornada laboral, con el fin de no afectar la imagen de la
Institucion y no comprometerla con actuaciones inadecuadas.

k.- Solicitar autorizacion al Jefe/a o Director/a antes de salir del centro de trabajo
para atender cualquier asunto oficial o personal y reportar el lugar en que se
encontrard.

*' SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pags. 244.
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l.- Informar al Jefe/a o Director/a lo antes posible, verbalmente o por escrito, la
causa que le impide asistir a su trabajo. Por ningin motivo, salvo fuerza mayor o
caso fortuito, deberd esperar hasta el segundo dia de ausencia para hacerlo.
Dicho aviso por si s6lo no justifica la ausencia, pues el servidor/a debera
comprobar ante su superior jerarquico la justa causa de la misma dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la reanudacion de labores.

m.- Acatar las medidas que tiendan a prevenir el acaecimiento de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales.

n.- Asistir a laborar con una adecuada presentacion personal.

0.- Llevar consigo el carné de identificacion en todo momento e identificarse con
los habitantes que utilizan los servicios de la institucion.

p.- Prestar temporalmente sus servicios fuera de la sede de la Defensoria cuando
las funciones de la institucion asi lo exigieren.

Articulo 45, en el ejercicio de sus competencias y las demas disposiciones
conexas, esta prohibido a los servidores/as de la Defensoria

a.- Distraer tiempo de sus horas de trabajo para dedicarse a asuntos de cualquier
naturaleza ajenos a la institucion.

c.- Ocupar ttiles, papeleria, maquinas, teléfonos y equipos de oficina o cualquier
otra herramienta de trabajo en beneficio propio o de terceros. Salvo lo dispuesto
en el Estatuto para la Adjudicacion de Becas y Subsidios para Estudios y
Capacitacion de Servidores/as.

d.- Sacar de la oficina documentos y equipo, aun para dar cumplimiento a labores
de la oficina, sin permiso de su superior. Toda salida de activos debera hacerse
mediante el procedimiento establecido por el Departamento de Proveeduria y
Servicios Generales.

g.- Asistir al trabajo en estado de embriaguez u otra condicidon analoga.

h.- Hacer colectas, rifas, ventas, cobros y actividades similares dentro de las
instalaciones de la Defensoria, salvo los casos autorizados.

j.- Extralimitarse en las funciones o deberes encomendados o tomarse
atribuciones que no le corresponden.

k.- Realizar actos contrarios a la ley, a la moral y a las buenas costumbres.

n.- La exhibicion de material pornografico en cualquier lugar de la institucion

o.- Utilizar el equipo de computo y los servicios de comunicaciéon de la
institucion para acceder, observar o reproducir material pornografico.

B. Régimen de Prohibiciones.

Quienes realizan su actividad profesional al servicio de la Administracién, no sélo tienen el deber
de cumplir fiel y puntualmente sus funciones, respetando la jornada y el horario establecido,
ademds no pueden ejercer otra actividad profesional o lucrativa, ya sea en el sector privado o

publico, mas que en los casos y con las condiciones previstas por ley, como se verd mas adelante.
Estas limitaciones, tradicionales en el régimen de la funcion publica, se conoce con el nombre de

incompatibilidades y su justificacion se encuentra en el principio de imparcialidad y tiende a

evitar la colusion de intereses entre las actividades publicas y privadas del empleo publico.
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En términos generales, en el régimen de incompatibilidades de los funcionarios/as publicos se
encuentran fundamentalmente la incompatibilidad en el ejercicio de actividades econdmicas,

funcionales y politicas.

1. En el ambito de la actividad politico - partidista
El articulo 40 inciso a) del Estatuto de Servicio Civil, sefiala que le esta prohibido a los servidores
publicos ejercer actividad politica partidarista en el desempefio de sus funciones, asi como violar

las normas de neutralidad que establece el Codigo Electoral, durante los procesos electorales.

En este sentido, el articulo 88 del Cdodigo Electoral es la norma de rango legal que prohibe en
forma general a los empleados/as y funcionarios/as publicos, dedicarse a trabajos o discusiones de
caracter politico electoral, durante las horas laborales y usar su cargo para beneficiar a un partido

politico.

De forma especial, el articulo 88 sefiala que el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica,
los Ministros y Viceministros, el Contralor y el Subcontralor Generales de la Republica, e/
Defensor y el Defensor Adjunto de los Habitantes, el Procurador General y el Procurador General
Adjunto, los presidentes ejecutivos, directores ejecutivos y gerentes de las instituciones
autébnomas, los gobernadores, los oficiales mayores de los ministerios, los miembros de la
Autoridad de Policia, los agentes del Organismo de Investigacion Judicial, los Magistrados y
empleados del Tribunal Supremo de Elecciones, los Magistrados y funcionarios del Poder
Judicial que administren justicia, el Director y empleados del Registro Civil y quienes tienen
prohibicion en virtud de otras leyes, no podran participar en las actividades de los partidos
politicos, asistir a clubes, ni reuniones de caracter politico, utilizar la autoridad o influencia de sus
cargos en beneficio de los partidos politicos, colocar divisas en sus viviendas o vehiculos ni hacer

ostentacion partidista de cualquier otro género.

A efectos del presente trabajo, se debe tener presente que tanto el Defensor/a de los Habitantes,
como el Defensor/a Adjunto se encuentra bajo la prohibicion que de forma especial hace el
articulo 88 para un grupo de servidores publicos, lo que tendra su repercusion en el &mbito de la
Defensoria de los Habitantes, al encontrarse sometidos todos los funcionarios/as a las mismas
prohibiciones a que se encuentra sujeto el Defensor/a de los Habitantes, acorde con lo que

establece el articulo 24 del Reglamento a la Ley de la Defensoria de los Habitantes. Con
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fundamento en lo anterior, el Estatuto Autonomo de Servicio de la Defensoria, establece en su

articulo 45, la prohibicidn de participar en actividades politico-partidistas.

2. En el ambito Econémico

En relacién con el ambito econdmico, la Ley de la Contrataciéon Administrativa, propiamente en
lo referido a la contratacion administrativa que promuevan las instituciones sometidas a esa ley,
se encuentran inhibidas de participar como oferentes, en forma directa o indirecta y las personas
juridicas en cuyo capital social participe, el Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los
Ministros y los Viceministros, los Diputados a la Asamblea Legislativa, los Magistrados de la
Corte Suprema de Justicia y los del Tribunal Supremo de Elecciones, el Contralor y el
Subcontralor Generales de la Republica, el Procurador General y el Procurador General Adjunto
de la Republica, e/ Defensor de los Habitantes y el Defensor Adjunto, el Tesorero y el

Subtesorero Nacionales, y el Proveedor y el Subproveedor Nacionales.

A los presidentes ejecutivos, los gerentes y subgerentes tanto de las instituciones descentralizadas
como de las empresas publicas y los funcionarios ptiblicos con injerencia o poder de decision, se
les prohibe participar en cualquier etapa del procedimiento de contratacion administrativa, aunque

la prohibicion se concreta a la propia entidad en que sirven.

Guarda cuidado la Ley de Contratacion Administrativa, de exteder las prohibciones a los
parientes, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive, de los funcionarios
cubiertos por la prohibicion; a las personas juridicas en las cuales los parientes indicados en el
inciso anterior sean titulares de mas de un veinticinco por ciento (25%) del capital social o

ejerzan algun puesto de direccion o representacion.

Corresponde en todo caso a la Contraloria General de la Republica, mediante resolucion razonada
y previa solicitud del interesado, determinar en caso de duda, la existencia de injerencia de un

funcionario especifico en un negocio determinado.

3. En el ambito funcional

Para el caso concreto de las incompatibilidades en el ambito funcional, tres normas de rango legal
son las que establecen la prohibicion de los Servidores/as Publicos de ejercer profesiones
liberales o cargos de administracion, direccion o representacion de empresas privadas o publicas,

salvo cuando esta representacion sea otorgada por ley. Por interpretacion de la Sala
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Constitucional, en resolucion N° 1749-01 del 17 de marzo de 2001, la incompatibilidad de ejercer
cargos de administracion, direccidn o representacion en empresas privadas o publicas,

unicamente se refiere a actividades empresariales.

En este sentido se refieren la Ley sobre el Enriquecimiento Ilicito de los Servidores Publicos, la

Ley de Salarios y la Ley de Prohibicion N° 5867.

La ley sobre Enriquecimiento ilicito de los Servidores Publicos, en su articulo 23, hace especial
referencia a los funcionarios/as y empleados/as de los poderes del Estado y de las instituciones
auténomas, de las universidades y de las municipalidades, que devenguen porcentajes de su
salario o sumas de otra indole como indemnizacion por el no ejercicio particular o privado de su
profesion, a los que sefiala, no tendrdn derecho a percibir honorarios por los servicios

profesionales que brinden en el ejercicio de sus funciones.

Prohicion que tal y como se establece en la Ley de Salarios de la Administracion Publica, en su
articulo 15, se extiende a la imposibilidad de los servidores publicos de devengar dos o mas
sueldos dentro de la misma Administracion Publica, salvo que corresponda por puestos distintos,

que no exista superposicion horaria y que entre todos, no sobrepasen la jornada ordinaria.

En el caso particular de la Institucion, tal y como se indic6 capitulos atras, mediante ley N° 7741,
del 19 de diciembre de 1997, se modifica el articulo 9 de la Ley N° 7319, incluyendo de modo
expreso el derechos de los funcionarios profesionales de recibir una compensacion econémica por
concepto de prohibicion, de la cual se deriva la imposibilidad de los servidores/as, acorde con el

articulo 45 incisos a), b) e), f), i) del Estatuo Autonomo de Servicio de la Defensoria de:

a.-Distraer tiempo de sus horas de trabajo para dedicarse a asuntos de cualquier

naturaleza ajenos a la institucion.

b.-Devengar dos o mas sueldos a cargo de la Administraciéon Publica, salvo la
docencia o investigacion universitaria, siempre que no exista superposicion de
horario.

e.- Recibir gratificaciones y beneficios producto de sus servicios o que emanen
de su intervencion como servidor publico.

f.- Ocuparse de negocios o actividades incompatibles con su condicion de
servidor (a) de la Defensoria.
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1.- Recibir honorarios por su participacion en eventos académicos nacionales o
internacionales a los que haya sido invitado en calidad de servidor (a) de esta
institucion. En caso de ser percibir retribuciones de esta indole, debera donarlos a
alguna organizaciéon de bien comun, con comunicacion al Defensor (a) de los
Habitantes.

C. Régimen de incompatibilidad de la Ley de la Defensoria de los Habitantes
Ley de la Defensoria de los Habitantes N° 7319, en su articulo 9, desarrolla el capitulo de las
Incompatibilidades y prohibiciones aplicables al Defensor/a de los Habitantes de la Republica.

En este sentido de forma expresa y tajante, la ley sefiala:

1.- El cargo de Defensor de los Habitantes de la Republica es incompatible con
cualquier otro cargo, publico o privado, que no sea docencia o la investigacién
universitarias.

Toémese en cuenta que el articulo de la ley no permite ningtn tipo de interpretacion en cuanto a la
aplicacion del mismo, ya que sefiala expresamente la incompatibilidad del cargo de Defensor/a
con cualquier otro cargo, sefialando unicamente como excepcion la investigacion y la docencia,
obligando al Defensor/a de los Habitantes a renunciar a todo cargo incompatible con su funcion,

dentro del término de los diez dias siguientes a su nombramiento y antes de su juramentacion.

De conformdidad con lo expuesto capitulos atras, en el caso especifico de la Prohibicion, la ley
N°® 7319 establece en el mismo articulo 9, que el Defensor/a de los Habitantes de la Republica
no podra ejercer profesiones liberales fuera del cargo, salvo en asuntos estrictamente personales,
los de su conyuge, hermanos, ascendientes y descendientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad, excepto que haya impedimento por la existencia de un interés directo

o indirecto de la propia Defensoria de los Habitantes de la Republica.

La prohibicion del inciso 4) de este articulo se extiende solamente a los servidores profesionales
que ocupen plazas de profesional en la Defensoria de los Habitantes. A estos funcionarios se les
compensara econémicamente, de manera porcentual sobre su salario base. Los porcentajes que se
pagaran para compensar la prohibiciéon son: un sesenta y cinco por ciento (65%) para los
licenciados, un cuarenta y cinco por ciento (45%) para los egresados universitarios y un treinta

por ciento (30%) para los bachilleres universitarios.

1. De las incompatibilidades en el Reglamento de la Defensoria de los Habitantes N° 22266-J
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El Reglamento a la Ley de la Defensoria de los Habitantes, desarrolla en su articulo 19 el
capitulo de las Incompatibilidades, indicando al efecto:

Los cargos de Defensor de los Habitantes de la Republica y de Defensor Adjunto
son incompatibles con el ejercicio de cualquier otro cargo publico o privado que
impida la dedicacion exclusiva a la funcion. Se exceptiian de esta prohibicion
aquellas actividades que resulten de obligaciones familiares o personales no
lucrativas, los cargos que deban ejercerse en el cumplimiento de las funciones y
atribuciones de la institucidon, y la docencia e investigacion universitarias.(el
destacado no es del original)

Tal y como se observa, el desarrollo sobre las incompatibilidades en el reglamento, va
mas alla de la ley, al establecer mas casos de excepcion, que las que se establecen en el
propio articulo 9 de la ley, la que unicamente exceptuaba la investigacion y la docencia,
adicionando por su parte, las siguientes:

- actividades que resulten de obligaciones familiares o personales no
lucrativas,
- los cargos que deban ejercerse en el cumplimiento de las funciones y
atribuciones de
la institucion,
- y la docencia e investigacion universitarias, ya mencionadas en la ley.

Pese a esta situacion, resulta atin mas sorprendente que el Reglamento en el articulo 24, el
cual es la norma que equipara las incompatibilidades y prohibiciones del Defensor/a a las del
resto de los funcionarios, adiciona un caso mas de excepcion a la prohibicion genérica establecida
en articulo 9° de la Ley.

Sefiala el articulo 24:
El personal profesional remunerado de la institucion tendra las mismas
prohibiciones e incompatibilidades que el Defensor de los Habitantes de la
Republica y el Defensor Adjunto. Se exceptuan los casos indicados en el articulo
19 de este Reglamento y el ejercicio de cargos ad-honorem en instituciones u

organizaciones sin fines de lucro, todo ajuicio del Defensor de los Habitantes de
la Republica.

En este sentido, tal y como se estableciera anteriormente, el articulo 24 del reglamento adiciona el
ejercicio de cargos ad-honorem en instituciones u organizaciones sin fines de lucro, como una

excepcion mas a la prohibicion genérica.

Tal y como se senalo al principio, la ley N° 7319, no deja margen a la interpretacion del articulo

9°, ya que unicamente sefiala como excepciones a las incompatibilidades del cargo de Defensor/a
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la investigacion y la docencia, sin embargo, tal y como se ha podido determinar, es a través de un

reglamento que se adicionan nuevas excepciones a la prohibicion sefialando las siguientes:

- actividades que resulten de obligaciones familiares o personales no
lucrativas, (articulo 19)

- los cargos que deban ejercerse en el cumplimiento de las funciones y
atribuciones de la institucion, (articulo 19 )

- el ejercicio de cargos ad-honorem en instituciones u organizaciones sin fines
de lucro,(articulo 24)

La presente situacion conlleva en primer plano la ilegalidad de la norma reglamentaria,
ante una mala practica normativa, toda vez que una norma de rango inferior como lo es
un reglamento, crea excepciones a una ley que se encuentra en un rango superior.

La anterior reflexion debe servir para iniciar un proceso de revisiéon de la normativa
institucional, con el fin de eliminar este tipo de contradicciones y llenar los vacios
juridicos existentes, toda vez que no es la ley la que equipara las incompatibilidades de
los funcionarios con las del Defensor/a de los Habitantes, sino que es el propio
reglamento el que hace la equiparacion y el que crea las excepciones. Esto permite al
operador juridico la posibilidad de interpretar que en caso de los funcionarios, estos se

ven protegidos por todas las excepciones previstas por el mismo.
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Capitulo VI

Régimen disciplinario y de Responsabilidad de los funcionarios/as al servicio de la

Defensoria de los Habitantes

El incumplimiento de los deberes del funcionario/a genera una responsabilidad, que normalmente

puede tener caracter patrinomial, penal o disciplinaria.

El primer tipo de responsabilidad, se genera cuando el empleado/a publico causa con su
actuacion, un daflo economicamente evaluable a terceros ajenos a la administacion en la que sirve

0 a la propia administracion.

Acorde con lo que establece la Ley General de la Administracion Publica, sera responsable
personalmente ante terceros y ante la administracion, el servidor/a ptblico que haya causado dafio

. . .. . . 92
efectivo, evaluable e individualizable en relacion con una persona o grupo.

Para al determincion del dafio, el funcionario/a debi6 haber actuado con dolo o culpa grave en el
desempeiio de sus deberes o con ocasion del mismo, aunque s6lo haya utilizado los medios y

oportunidades que le ofrece el cargo.

Frente a la Administracion, el servidor publico serd responsable por todos los dafios que cause a

ésta, aunque no se haya producido un dafio a tercero.”

En relacion con el régimen de responsabilidad del servidor/a frente a terceros y frente a la propia
administracion, es necesario destacar que este abarca no so6lo la responsabilidad por dafios y
perjuicios materiales causados, sino que también los dafios de bienes puramente morales, lo
mismo que por el padecimiento moral y el dolor fisico causados por la muerte o por la lesion

inferida, respectivamente.”

Por lo tanto, al resultar la administracion solidariamente responsable con su servidor ante

5

terceros, por los dafios que éste cause en las condiciones sefialadas por la ley,” ésta debera

2 Articulo 196, Ley General de la Administracion Piiblica.
% Articulo 210, Ley General de la Administracion Piblica.
% Articulo 197, Ley General de la Administracion Puiblica.
% Articulo 201, Ley General de la Administracion Piblica.
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recobrar plenamente lo pagado para reparar los dafios causados a un tercero por dolo o culpa
grave de su servidor, tomando en cuenta su participacion en la produccion del dafio, si la hubiere.
Tal y como se indica en la Ley General de la Administracion Publica, la recuperacién deberd

. . .y, ~ e sz . 9
incluir también los dafios y perjuicios causados por la erogacion respectiva.

La responsabilida penal presupone la comision de uno de los delitos tipificados en el Codigo

Penal, que contempla infracciones que el legislador ha estimado mas graves.

Sin embargo, tal y como se verd, la mayoria de las infracciones, tiene naturaleza administrativa,
segun la legislacion vigente y su regulacion, lo que se conoce como régimen disciplinario de los

funcionarios.

A. El régimen disciplinario: fundamento y finalidad
En lo que respecta propiamente al fundamento legal, la Ley General de la Administracion

Publica trata de la responsabilidad disciplinaria del servidor publico de la siguiente forma:

De la Responsabilidad Disciplinaria del Servidor
Articulo 211.-

1. El servidor publico estard sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus
acciones, actos o contratos opuestos al ordenamiento, cuando haya actuado con
dolo o culpa grave, sin perjuicio del régimen disciplinario mas grave previsto por
otras leyes.

2. El superior respondera también disciplinariamente por los actos de sus
inmediatos inferiores, cuando €l y estos ultimos hayan actuado con dolo o culpa
grave.

3. La sancién que corresponda no podra imponerse sin formacion previa de
expediente, con amplia audiencia al servidor para que haga valer sus derechos y
demuestre su inocencia.

Articulo 212.- Cuando el incumplimiento de la funciéon se haya realizado en
ejercicio de una facultad delegada, el delegante sera responsable si ha incurrido
en culpa grave en la vigilancia o en la eleccidon del delegado.

Articulo 213.- A los efectos de determinar la existencia y el grado de la culpa o
negligencia del funcionario, al apreciar el presunto vicio del acto al que se opone,
o que dicta o ejecuta, deberd tomarse en cuenta la naturaleza y jerarquia de las

% Articulo 203, Ley General de la Administracion Puiblica.

112



funciones desempefiadas, entendiéndose que cuanto mayor sea la jerarquia del
funcionario y mas técnicas sus funciones, en relacion al vicio del acto, mayor es
su deber de conocerlo

y apreciarlo debidamente.

En doctrina, segiin lo sefiala Bolafios Gonzalez”’, se discute acerca del fundamento del poder
sancionatorio de la administracién publica, encontrandose éste en lo que se conoce como las
relaciones especiales de sujecion, sometimiento que en el caso de los servidores publicos se

produce por el s6lo hecho de serlos.

Sanchez Morén™, sefiala que ha pesar de ser un tema lo suficientemente discutido, retomarlo no
resulta ocioso, toda vez que de su resultado derivan importantes consecuencias. A su criterio, el
fundamento primero de la existencia reside en la necesidad de la administracion de mantender la
disciplina interna y asegurar que sus agentes cumplan con las obligaciones de su cargo. Desde
este punto de vista, el poder disciplinario de la Administracién guarda semenjanza con las
facultades de un empresario. Agrega Sanchez Moron, que el régimen disciplinario de los
funcionarios adquirid sustantividad desde que el régimen de la funcidn publica pasé a regirse por
el derecho administrativo y como tal se mantiene y debe formar parte necesariamente régimen
estatutario, lo que en Costa Rica sucede a partir de la entrada en vigencia de la Ley General de la

Administracion Publica en el afio de 1979.

En relacion con su finalidad, Bolafios Gonzalez” establece que a pesar de lo que pueda creerse
por el hecho de tener la administracion la condicion de juez y parte, no es la determinacion de la
responsabilidad del agente, sino la busquedad imparcial de la realidad, o mejor aun, sefala el
autor, como lo llama la Ley General de la Administracion Publica. La averiguacion de la verdad
real de los hechos, es lo que permite determinar que el procedimiento administrativo opera como
garantia de que no debe haber burla o menoscabo ilicito de la posicion juridica del servidor por

parte de la Administracion, lo que necesariamente lleva al tema del debido proceso.

En este sentido, tal y como establecié la Procuraduria General de la Republica en el Dictamen N°
C-128-2001, del 30 de abril del 2001, el organo director del procedimiento es un o6rgano

instructor y tiene, entre otros, el deber de "...adoptar todas las medidas probatorias pertinentes o

7 BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Derecho disciplinario de la funcion publica. San José, Costa Rica.
2000. Pag. 38

% SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pag 262

% BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 39
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necesarias, aun si no han sido propuestas por las partes y aun contra la voluntad de ellas. Lo
anterior con el fin de verificar de la forma mas fiel y completa, los hechos que sirven de motivo al

acto final. (Articulo 221)...""%

B. Del procedimiento ordinario y del procedimiento sumario
En el capitulo primero, titulo sexto, de la Ley General de la Administracion Publica, existen dos
clases de procedimientos regulados: el procedimiento ordinario, regulado a partir del articulo 308

y el procedimiento sumario, que se encuentra a partir del articulo 320.

El procedimiento ordinario, acorde con lo que se sefiala, es de observancia obligatoria, cuando se

este en presencia de los siguientes casos:

a) Si el acto final puede causar perjuicio grave al administrado, sea imponiéndole
obligaciones, suprimiéndole o denegandole derechos subjetivos, o por cualquier otra
forma de lesion grave y directa a sus derechos o intereses legitimos; y

b) Si hay contradiccion o concurso de interesados frente a la Administracion dentro del
expediente.

Asimismo y en relacién con el tema que nos ocupa, el numeral segundo del citado articulo,
establece que dicho procemiento se aplicara a los procedimientos disciplinarios, cuando éstos
conduzcan a la imposicién de sanciones de suspensiéon o destitucion, o cualesquiera otras de

similar gravedad.

En relacion con el procedimiento sumario, el articulo 320 establece que sera aplicable para la
administracion, cuando no se esté en los casos previstos por el articulo 308, siendo caracteristico
en el mismo, que no presenta debates, defensas ni pruebas ofrecidas por las partes, pero la
administracion deberd comprobar exhaustivamente, de oficio, la verdad real de los hechos y

elementos de juicio del caso.

C. Principios rectores del Procedimiento Administrativo sancionador
Eduardo Ortiz'”', define el procedimiento como el conjunto de actos y operaciones
administrativas necesarias para la formacion del acto administrativo. A partir de dicha defincion,

Bolafios Gonzalez construye una definicién del procedimiento disciplinario, sefialando que es

'“yer Dictamen Procuraduria General de la Republica. N° C-173, del 7 de agosto de 1995
"% ORTIZ (Eduardo) citado por BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 13
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aquel conjunto de tramites y actuaciones que debe respetar la administacién para imponer una

sancion disciplinaria'®.

En relacién con este tema, fundamental resulta la aclaracion que establece Bolafos Gonzalez'®,
en relacion con el articulo 367 numeral 2 inciso e) de la Ley General de la Administracién
Publica y por el cual se exeptiia de la aplicacion de dicha ley, en lo relativo al procedimiento
administrativo, “lo concerniente al personal”. En este sentido, tal y como lo aclara Bolafios
Gonzalez, si bien se deroga por dicha disposicion los procedimientos de caracter general, de lo
que se desprende que subsisten los procedimientos especiales, los principios del procedimiento
administrativo contenidos en la citada ley han de ser utilizados cuando exista un vacio total o
parcial de normas aplicables, aun y cuando, agrega el autor, dicha aplicacion no es estricta, pues
debera siempre buscarse el respeto a los derechos fundamentales, los que igualmente se
desarrollan a través de los principios, tanto sustantivos, como de procedimiento del derecho
sancionador de los que se encuentra mayor desarrollo del principio de del debido proceso. Por
ello y sin entrar en un detalle exaustivo de los mismos, se hara una breve referencia, con el objeto

de no olvidar su importancia.

D. Principios sustantivos del régimen disciplinario

Comenta Sanchez Morén'™ que la escueta regulacion del régimen disciplinario en su pais
Espafia, se sostiene y se integra por un conjunto de principios generales del derecho que, la
jurisprudencia constitucional ha venido deduciendo del texto de la Constituciéon misma, aunque
con algunos matices derivados de la especificidad de derecho sancionador y de las finalidades

peculiares del régimen displinario de los funcionarios.

De modo tal, sefiala Sanchez Mordén, con las necesarias modulaciones, se aplican al ambito
disciplinario los siguientes principios: pl principio de legalidad, de tipicidad, irretroactividad de
las normas sancionadoras no favorables, prohibicion de analogias in pejus, el principio de non bis
in idem, el principio de proprocionalidad, principio de culpabilidad y personas responsables y

finalmente, el principio de extincion de la responsabilidad y la prescripcion.

12 BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 45
1 BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 47
14 SANCHEZ MORON (Miguel) Op. Cit. Pag 265
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En el ambito nacional, el desarrollo de los principios del derecho sancionador, se encuentran
igualmente protegidos en la Constitucion Politica y por lo tanto, se consagran en la aplicacion
misma de los procedimientos disciplinarios. Pese a ello, el mayor desarrollo en relacién con los
principios del régimen disciplinario, surge a partir de la resolucion No. 15-90 de la Sala
Constitucional, que ratificada en diversos fallos posteriores, ha venido a dar una gran impulso al
respeto del debido proceso en Costa Rica, que si bien se desarrollan en razon del analisis del
desarrollo del proceso penal, ya la Sala ha establecido, que los mismos operan en cualquier clase

de procedimiento, pues lo que se encuentra en juego es el respeto a derechos fundamentales.

E. Principios procedimentales del régimen disciplinario

De concormidad con el desarrollo que hace Bolafios Gonzalez'®, los principios del procedimiento
administrativo parten del principio mismo de legalidad, que son de plena aplicacion al
procedimiento administrativo sancionador. De este modo, el autor desarrolla los principios de
verdad material o real, debido proceso, defensa y contradictorio, principio de imparcilidad
minima, de oficiocidad, de informalismo procedimental , economia procesal o celeridad, libertad

de la prueba, de escritoriedad, legitimacion minima para ser parte y el principio de gratuidad.

F. El debido proceso en el procedimiento administrativo disciplinario

El debido proceso corresponde a la garantia del desarrollo de un procedimiento administrativo
justo, que permita una adecuada oportunidad de defensa, tutelando a la persona frente al silencio,
error o arbitrariedad de los aplicadores del derecho. Su desarrollo normativo se encuentra
sustentado desde la Constitucion Politica en su articulo 39, asi como en instrumentos de derecho
internacional, como la propia Declaracion de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de

los derechos y deberes del hombre, etc.

Y es que, pese a que es quizas uno de los derechos constitucionales mas reconocidos, ha sido
poco a poco, que se ha podido ir precisando y exigiendo, una serie de garantias que deben rodear

el procedimiento administrativo y que deben ser cumplidas por la administracion.

'BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 14
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En este sentido, la Procuraduria General de la Repiblica'® ha venido resumiendo aquellos
aspectos que la Sala Constitucional ha considerado integrantes del debido proceso, desarrollados

a partir de la resolucién 15-90 y sobre los que ha sefialado lo siguiente:

- "De la lectura de las anteriores resoluciones, que son representativas
de las multiples que la Sala ha emitido sobre el tema, se pueden
extraer que los aspectos sobre los que el Tribunal Constitucional ha
enfatizado, como integrantes del debido proceso, entendiendo éste
como la forma de efectivizacion de los derechos fundamentales
puestos en practica, esto es su proteccion procesal. Se pueden
resumir ast:

- Nombramiento de un 6rgano director.

- Principios de intimacion e imputacion, que consisten en que debe
indicarse, exactamente, cudles son los hechos y cargos que se le
imputan al administrado sujeto al procedimiento, en forma
individualizada, concreta y oportuna.

- Notificacién al interesado del caracter y fines del procedimiento.

- Derecho a ser oido y oportunidad del interesado para presentar
argumentos.

- Oportunidad de preparar su alegacion, lo que incluye el acceso a la
informacion y a los antecedentes administrativos, vinculados con la
cuestion de que se trate.

- Derecho a la audiencia.

- Derecho a producir pruebas pertinentes, y en el caso de la
testimonial, de repreguntar a los testigos.

- Fundamentacion o motivacion de los actos administrativos, incluidas
las resoluciones de procedimiento.

- Notificacion adecuada de la decision de la Administracion.

- Derecho del administrado de hacerse representar y asesorar por
abogados, técnicos y otras personas calificadas.

- Derecho a que se le indique el plazo para impugnar los actos
contrarios a sus derechos.

- Derecho de recurrir la decision tomada.

- Aplicacion del principio de presuncion de inocencia."

Es evidente que mucho de lo que hasta este momento se ha mencionado, se ha discutido hasta la
saciedad, aunque esto no ha sido dbice para que las violaciones al debido proceso, sigan siendo
una de las violaciones, mas frecuentes por parte de la Administracién Publica, que dan al traste
con gran parte los procesos disciplinarios, lo que motiva comentarios que reprochan la
inamovilidad de los funcionarios, los cuales esquivan las sanciones disciplinarias, alegando

violacién a sus derechos fundamentales.

1% Dictamen Procuraduria General de la Repiiblica N° 122, del 16 de mayo del 2002
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A esta problemadtica, se une una evidente falta de capacitacion por parte de los funcionarios/as
que integran los 6rganos del procedimiento y en los que recae sin lugar a dudas la responsabilidad
de las alegadas violaciones al debido proceso. Esta preocupacion, obliga a tomar un espacio
especial en el presente trabajo, con el objeto de evidenciar la importancia de las funciones del
organo director del procedimiento administrativo y que fueron establecidas en la jurisprudencia
de la Procuraduria General de la Republica, especialmente en el Dictamen N° C-173-95, el cual se
retoma en el Dictamen N° C-047-2000, del 29 de febrero del afio 2000. Con la enunciacion de las
obligaciones del 6rgano director, es igualmente importante evidenciar, a modo de conclusion,
como y cada uno de los principios, tanto sustantivos como de procedimiento, son incluidos dentro

de las que se sefialan como obligaciones del 6rgano director:

"... 1- Abstenerse de conocer y tramitar un asunto, cuando se incurra en alguna
causal prevista por la ley, siguiendo para ello con el tramite correspondiente
(articulo 230 al 238 LGAP)...

2- El 6rgano director debe impulsar de oficio el procedimiento (articulo 222
LGAP).

3- Cuando deba interpretar las normas del Libro Segundo de la Ley General de la
Administraciéon Publica, deberd hacerlo en forma favorable a la admision y
decision final de las peticiones de los administrados (articulo 224 LGAP).

4- El organo debe conducir el procedimiento con la intencién de lograr un
maximo de celeridad y eficiencia dentro del respeto al ordenamiento y a los
derechos e intereses del administrado (articulo 225.1 LGAP). Este deber reviste
especial importancia si tomamos en consideracion que ese mismo articulo indica
que seran responsables la Administracién y el servidor por cualquier retardo
grave e injustificado.

5- Debe adoptar las resoluciones con apego al ordenamiento, y en caso de
actuaciones discrecionales, a los limites de racionalidad y razonabilidad
implicitos en aquél (articulo 216 LGAP).

6- El organo director debe observar las formalidades sustanciales del
procedimiento, pues de lo contrario se causard nulidad de lo actuado en los
términos del articulo 223 de la Ley General de la Administracion Publica. Asi,
por ejemplo, el numeral 247 del mismo cuerpo legal se refiere a la nulidad de la
comunicacion de actos del procedimiento, y el articulo 254 a la nulidad de la
citacion.

7- La actuacion administrativa debe tener lugar en la sede normal del 6rgano y
dentro de los limites territoriales de su competencia, so pena de nulidad absoluta
del acto, salvo que éste por su naturaleza deba realizarse fuera.

El servidor podra actuar excepcionalmente fuera de sede por razones de urgente
necesidad (articulo 268 LGAP).
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8- El o6rgano director debera resolver todas las cuestiones previas surgidas
durante el curso del procedimiento, aunque entren en la competencia de otras
autoridades administrativas; pero deberd consultarlas a éstas inmediatamente
después de surgida la cuestion y el 6rgano consultado deberd dictaminar en el
término de tres dias (articulo 227.1 LGAP).

9- Debe garantizar el derecho de defensa de las partes. Por ejemplo permitirles el
acceso al expediente (Articulo 217 LGAP). Las partes, sus representantes y
cualquier abogado, tendran derecho en cualquier fase del procedimiento a
examinar, leer y copiar cualquier pieza del expediente, asi como a pedir su
certificacion, (el costo de las copias y certificaciones a cargo del petente) con las
salvedades que indica el articulo 273 de la Ley General de la Administracion
Publica (articulo 272 LGAP). No se otorgard acceso al expediente cuyo
conocimiento pueda comprender secretos de Estado o informacion confidencial
de la contraparte o, en general, cuando el examen de dichas piezas confiera a la
parte un privilegio indebido o una oportunidad para dafar ilegitimamente a la
Administraciéon, a la contraparte o a terceros, dentro o fuera del expediente
(articulo 273 LGAP). Fuera de los casos citados, la Ley establece en el articulo
259.4 que se reputa fuerza mayor y por ende pueden suspenderse los plazos si la
Administracion ha negado u obstaculizado el examen del expediente.

10- Conservar en los supuestos de actos o actuaciones que deban consignarse en
acta, aquellos objetos presentados que puedan desaparecer, dejando en la misma
la constancia respectiva (articulo 270.6 LGAP).

11- Al 6rgano director le es prohibido hacer nuevos sefialamientos o prorrogas de
oficio (articulo 258 LGAP).

12- El érgano director del procedimiento debera respetar los plazos establecidos
en la Ley General de la Administracion Publica. En el caso de suspension de
plazo por fuerza mayor o si por cualquiera otra razon el 6érgano no ha podido
realizar los actos o actuaciones que le corresponden, previstos dentro de los
plazos sefalados por los articulos 261 y 262, debera comunicarlo a las partes y al
superior dando las razones para ello y fijando simultineamente un nuevo plazo al
efecto, que nunca podra exceder de los alli indicados. Si ha mediado culpa del
servidor en el retardo, cabra sancion disciplinaria en su contra y, si la culpa es
grave, responsabilidad civil ante el administrado tanto del servidor como de la
Administracion (articulo 263 LGAP).

13- No puede reducir o anticipar los términos destinados a las partes o terceros,
pues ello corresponde al Poder Ejecutivo en virtud de razones de urgencia
(articulo 265.3 LGAP)

14- El 6rgano director debe tomar en consideracion que las reglas establecidas en
los articulos 239 al 247 acerca de la comunicacion de los actos del procedimiento
deben ser observadas. Destaca dentro del articulado el numeral 245 que indica
que la notificacion debe contener el texto integro del acto con indicacién de los
recursos procedentes, del 6rgano que los resolverd, de aquél ante el cual deberan
interponerse y del plazo para interponerlos.
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15- Asimismo debe observar las reglas establecidas en los articulos 248 a 254
acerca de las citaciones. El 6rgano director debe velar porque la citacion incluya
los requisitos enunciados en el numeral 249. Respecto al punto c) del articulo,
debe tomarse en cuenta que al indicar el asunto a que se refiere la citacion, el
organo director debe limitarse a indicar los hechos absteniéndose de calificarlos
(articulo 249 LGAP).

16- Debe adoptar todas las medidas probatorias pertinentes o necesarias, aun si
no han sido propuestas por las partes y atn contra la voluntad de ellas. Lo
anterior con el fin de verificar de la forma mas fiel y completa, los hechos que
sirven de motivo al acto final. (Articulo 221 LGAP)

17- Celebrar la comparecencia en su sede, salvo supuestos de inspeccidon ocular,
prueba pericial, o bien, razones de economia de gastos o cualesquiera otras
ventajas administrativas evidentes, siempre que ello no cause pérdida de tiempo
y/o perjuicio grave para las partes (articulos 268 y 318 LGAP).

18- Ademas de dirigirla, debe sefialar la hora y la fecha de la comparecencia oral
y privada y citar a las partes con quince dias de anticipacién. Si el drgano es
colegiado la comparecencia sera dirigida por el Presidente o por el miembro
designado al efecto (articulo 311 y 314 LGAP).

19- En la evacuacion de prueba, dirigir y controlar las preguntas que se formulen
(articulo 304.2 LGAP). Igualmente debera intervenir el organo director por
iniciativa propia, con el fin de que la materia de cada pregunta quede agotada en
lo posible inmediatamente después de cada respuesta (articulo 304.4 LGAP).

20- Evacuar la prueba ofrecida por la parte, incluso en ausencia de esta, gozando
para ello de las mismas facultades y deberes que las autoridades judiciales
(articulos 300 y 315.2 LGAP). En el procedimiento sumario el 6rgano director
ordenara y tramitara las pruebas en la forma que crea mas oportuna, determinara
el orden, términos y plazos de los actos a realizar, asi como la naturaleza de
éstos, sujeto unicamente a las limitaciones que sefala la Ley General de la
Administracion Publica (articulo 323 LGAP).

21- Imponer multa al citado a confesion cuando no comparezca sin justa causa
(articulo 301.4 LGAP).

22- Cuando la comparecencia ha sido grabada, el acta respectiva podra ser
levantada posteriormente con la sola firma del funcionario director, antes de la
decision final (articulo 313 LGAP).

23- Recibir los recursos ordinarios que se formulen (articulos 342 y 349 LGAP).

24- Resolver el recurso de revocatoria dentro de los ocho dias posteriores a su
presentacion, salvo la hipotesis prevista en el numeral 352.1.

25- Emplazar a las partes, en caso de recurso de apelacion, ante el superior,
remitiendo el expediente sin admitir ni rechazar el recurso y acompafiando un
informe sobre los motivos de éste (articulo 349.2 LGAP)."

120



G. Del Procedimiento Administrativo en la Defensoria de los Habitantes
De conformida con lo que sefialaba Bolafios Gonzalez, del numeral 2 inciso e) del articulo 367 de

la Ley General de la Administracion Publica, se logra desprender, que subsiten los
procedimientos especiales, ajenos al procedimiento establecido por la Ley de cita, como por

ejemplo el procedimiento de despido que seala el Estatuto de Servicio Civil'”’

o el propio
Estatuto Auténomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes, a los cuales deberan
integrarse los principios del procedimiento administrativo antes vistos, cuando exista un vacio
total o parcial de las normas, conforme a los criterios de integracién del ordenamiento juridico

administrativo, que sefialan los articulos 7 y 8 de la misma ley.

Articulo 7°.- 1. Las normas no escritas -como la costumbre, la jurisprudencia y
los principios generales de derecho- serviran para interpretar, integrar y delimitar
el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma
que interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir la ausencia, y no la insuficiencia, de las disposiciones
que regulan una materia, dichas fuentes tendran rango de ley.

3. Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas de grado inferior.

Articulo 8°.-El ordenamiento administrativo se entendera integrado por las
normas no escritas necesarias para garantizar un equilibrio entre la eficiencia de
la Administracion y la dignidad, la libertad y los otros derechos fundamentales
del individuo.

En relacion propiamente con el procedimiento disciplinario en la Defensoria de los Habitantes, el
capitulo XII del Estatuto Auténomo de Servicio regula “Del Procedimiento Administrativo
Disciplinario”. La regulacion propuesta por el Estatuto, de una forma modesta, se busca incertar
un sello personal al procedimiento establecido, sin alejarse, del procedimiento mismo de la Ley
General de la Administracion Publica, ya que es el propio Estatuto Auténomo de Servicio, en su
articulo 67, el que al regular el procedimiento administrativo ordinario, establece que su
aplicacion se dara con arreglo a lo dispuesto por el articulo 308 y siguientes de la Ley General de
la Administracion Publica, correspondiendo su aplicaciéon en aquellos casos que la eventual
responsabilidad administrativa del servidor/a conduzca a las sanciones de suspension sin goce de

sueldo o al despido sin responsabilidad patronal.

"7 Ver articulo 64 y siguiente del Estatuto de Servicio Civil.
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Por su parte el articulo 63 del propio Estatuto Autonomo, enuncia las garantias que debe guardar
el procedimiento administrativo, aunque limita su propuesta a la audiencia, ordenando garantizar
al afectado/a, al menos, las siguientes condiciones, ya que la omisién de tales garantias

fundamentales al debido proceso, causaran la nulidad absoluta de todo lo actuado:

a.- Una intimacioén clara, detallada e individualizada de los cargos de los que se
deriva su posible responsabilidad administrativa y la prevenciéon de que su
silencio no sera tomado como aceptacion de los mismos, sino que el asunto se
decidira con la evidencia que se encuentre validamente introducida en el
expediente administrativo.

Ejercer su defensa personalmente o por medio de un abogado a su exclusivo
costo. En el ejercicio de su derecho de Defensa, el servidor/a contard con un
plazo no menor a quince dias héabiles antes de la audiencia.

b.- El lugar donde el interesado o su abogado podran consultar el expediente
administrativo, el cual se pondrda a su disposicion y se le garantizarda la
posibilidad de examinar, leer y copiar cualquier pieza del mismo, asi como pedir
certificaciones sobre aquellos actos y documentos cuyo acceso no estd vedado.

c.- La confidencialidad hacia terceros de la investigacion, de conformidad con la
normativa vigente

d.- La solicitud de sefialar casa u oficina para atender notificaciones futuras bajo
el apercibimiento de que de no hacerse, de no ser exacto o tornarse incierto el
sitio indicado, se tendran por notificados los actos de procedimiento que se dicten
con el s6lo transcurso de veinticuatro horas.

Como se observa, aun la propia enunciacion hecha por el Estatuto, queda limitada a cuatro de los
componentes que la Procuraduria'® ha identificado como “componentes del debido proceso” y

que deben estar contenidas en la resolucién inicial de un procedimiento administrativo:

- Deber de indicar el caracter y los fines del procedimiento (articulo 249.1.c
LGAP)

- Intimacion e imputacion de los hechos y cargos (articulo 249.1.c LGAP)

- Indicacion de los integrantes del 6rgano director (a efectos de poder plantear
recusaciones, articulos 230 y siguientes LGAP) (articulo 249.1.a LGAP)

- Direccion del 6rgano que cita (articulo 249.1.a LGAP)

- Laconvocatoria a comparencia (articulos 249.1.e y 218 LGAP)

- Los apercibimientos a que queda sujeto el citado (articulo 249.1.f LGAP)

- Recursos procedentes contra el acto, el 6rgano que los resolvera, el érgano ante
el cual deben interponerse, y el plazo para hacerlo (articulo 245 LGAP)

Entre los elementos fundamentales que conforman el debido proceso, de aplicacion manifiesta en
sede administrativa, se encuentra la competencia de los dérganos que deben participar en el
procedimiento.

1% yer Dictamen de la Procuraduria General de la Republica N° 122, del 16 de mayo del 2002
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Ya lineas atras, se hacia referencia a la importancia de un detallado esquema del proceso y de las
obligaciones que conlleva a los miembros integrantes de un 6rgano del procedimiento. El articulo
69 del Estatuto Autonomo de Servicio, hace eco de estas palabras, determinando al érgano
director del procedimiento como el responsable de la correcta sustanciacion del procedimiento; a
quien le corresponde velar porque se haga llegar al mismo toda la evidencia pertinente para
asegurar la obtencion de la verdad real de los hechos, con objetividad, celeridad y eficacia, todo

ello con el respeto al debido proceso y los demas principios antes citados.

Si bien, conforme lo indica la Procuraduria General de la Republica'” no es unanime el criterio
sobre el caracter imperativo de la emision de una recomendacion o resolucion similar, por el
organo director del procedimiento ordinario, el Estatuto Auténomo de Servicio encomienda al
organo director emitir una recomendacion al Defensor/a, la que podra ser revisada a solicitud del

servidor/a por una Junta de Relaciones laborales.

Igualmente, corresponde al organo director, mediante resolucion motivada, recomendar al
Defensor/a la suspension del funcionario/a sujeto a investigacion, cuando se determine que su

presencia puede poner en peligro el procedimiento.

En relaciéon con el tema, Bolafios Gonzalez'' sefiala que se denominan medidas cautelares en
materia disciplinaria, a aquellos instrumentos creados y aplicables que posen la finalidad de que
mientras se tramita una investigacion o procedimiento administrativo, la administracion esté en
capacidad de adoptar medidas utiles para asegurar que el procedimiento no se vera perjudicado,

obstruido u obstaculizado en su sustanciacion, ni se perturbara la normalidad del servicio publico.

Doctrinariamente, sefiala Bolafios Gonzalez, se afirma que la medida cautelar se caracteriza por
su accesoriedad y dependencia del proceso principal, aunque contrarimente a lo expusto, la
jurisprudencia de la Sala Constitucional''! ha avalado que se dicte medidas cautelares, atin antes

de que se inicie un procedimiento disciplinario.

1% Ver Procuraduria General de la Republica N° C-128-2001, del 30 de abril de 2001

" BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 54

"' ver Resolucion 2961-98 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia citada por
BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 56

123



Aunque el Estatuto Auténomo de Servicio establece Uinicamente la suspension como medida
cautelar, Bolafios Gonzalez''? establece que las medidas cautelares son relativamente escasas, e
identifica ademas de la suspension, el traslado o reubicacion. Estas medidas podran ser adoptadas
de “mutuo propio” en cualquier estado del procedimiento, sin necesidad de oir de previo al

servidor/a afectado, indica Bolafios Gonzalez.

Finalmente, en relacion con el plazo, el autor se refiere a que por la precariedad y provisionalidad
de las medidad cautelares, se fijan tanto en el derecho comparado como en la doctrina, por lo
general, en un plazo razonable de cuatro meses, lo que conlleva la obligacion de levantar la

suspension de forma automatica cuando se haya cumplido el plazo maximo establecido.

De los comentarios anteriores, es importante destacar que seria oportuno, incluir dentro de la
normativa interna de la institucion la posibilidad de adicionar el traslado, como medida cautelar,
lo que permitiria al servidor continar normalmente en el ejercicio de sus funciones, en el lugar de

la prestacion de servicios habituales.

En todo caso, concluye el articulo 69 del Estatuto Autéonomo, toda suspension que se realice
durante el procedimiento serd con goce de sueldo, lo que respeta lo sefialado por la Sala
Constitucional en su resolucion N° 927-94, por la que se declar6 inconstitucional la interpretacion
y aplicacién del articulo 190 inciso ch) del Estatuto de Servicio Civil, en cuanto implicaba que la
suspension acordada durante un procedimiento administrativo sancionatorio fuera sin goce de

sueldo.

En cuanto a la integracion del 6rgano director del Procedimiento, el articulo 68 del Estatuto
Auténomo sefiala que sera mediante acuerdo del Defensor/a de los Habitantes, que se ordenara su
integracion. En la medida de lo posible, se estima que el érgano debera contar con al menos un
funcionario/a del Departamento de Recursos Humanos y otro de la Direccion de Asuntos
Juridicos, ello con el fin de recoger la experticia de quienes integren el o6rgano y lograr asi la
correcta sustanciacion del procedimiento, evitando violaciones a derechos fundamentales que den

al traste con el mismo.

"> BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 56
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Un aspecto que llama la atenciéon en la regulacion que, del procedimiento administrativo
disciplinario hace el Estatuto Auténomo de Servicio, es la creacion del llamada Junta de

Relaciones Laborales.

Acorde con lo que establece el articulo 70 del citado cuerpo legal, corresponde al Defensor/a de
los Habitantes designar la integracion de la Junta de Relaciones Laborales, la que estara integrada
por cuatro funcionarios/as, correspondiendo a la administracion designar cuatro funcionarios/as,

dos propietarios y dos suplentes, manteniendo equidad de género en su integracion.

Por parte de los trabajadores, la Junta de Relaciones laborales estara integrada por dos
representantes propietarios y dos suplentes, escogidos por la Junta Directiva de la organizacion
mas representativa de los funcionario/as de la Defensoria y en cuya integracion, igualmente, se

mantendra equidad de género.

Corresponde a la Junta de Relaciones Laborales, en respeto al debido proceso y el derecho de
defensa, la revision, a solicitud del servidor/a, del procedimiento y recomendacién emitida por el
organo director del procedimiento ordinario seguido en su contra y en la que podra hacer valer su
derecho de defensa en forma razonable y tendra la oportunidad de ofrecer toda la prueba que
estime necesaria, incluso, podra aportar nuevos elementos probatorios, asi como solicitar una
nueva valoracion de toda la evidencia pertinente, para asegurar la obtencion de la verdad real de

los hechos con objetividad, celeridad y eficacia.

En relacion con el tema de la Junta de Relaciones Laborales, 6rgano propio de instrumentos de
negociacion colectiva, en principio permitiria traer a colasion las palabras de recordado Mario
Blanco Vado, en relacion al tema de la convencidn colectiva de facto. Sin embargo, en el caso
particular de la Defensoria de los Habitantes, tanto en el a&mbito de participacion durante los
procesos de seleccion e ingreso a la institucién, como la participacion de representantes de los
funcionarios/as en la Junta de Relaciones Laborales, obedece, mas que a una solicitud expresa de
la actual organizacion de trabajadores/as, a un interés real por parte de la Administracion, en
funciéon de crear estructuras mas participativas, que generen procesos de transparencia a nivel

institucional.
Respecto de su funcionamiento, a contrario de lo que sucede durante los procesos de seleccion y

nombramiento, la Junta de Relaciones Laborales no ha entrado en funcionamiento, por lo que

resulta imposible su evaluacion.
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Finalmente, es de interés destacar que, a efectos de contemplar la participacion de la Junta de
Relaciones Laborales, los plazos establecidos en el Estatuto Auténomo, para la finalizacién de la
primera etapa del procedimiento, se extiende a sesenta dias habiles, de los cuales treinta
corresponden al organo director del procedimiento y treinta dias habiles, a partir de la
presentacion del recurso de revision por parte del funcionario/a, a la Junta de Relaciones

Laborales, en los cuales debera emitir su recomendacion ante el Defensor/a de los Habitantes.

En relacion con los plazos establecidos por el Estatuto, en ambos casos, se deberad respetar al

servidor/a un plazo de antelacion a quince dias héabiles para la audencia, previo a ser notificado/a.

Por ultimo, respecto de los organos que participan del procedimiento disciplinario en la
Defensoria de los Habitantes, se establece en el articulo 72, que corresponde al Defensor/a de los
Habitantes, una vez emitidas las recomendaciones por parte del drgano director o en su caso por
la Junta de Relaciones Laborales, dictar mediante resolucion motivada, en el plazo perentorio de
quince dias habiles. Contra el acto final, cabra recurso de reconsideracion, que sera resuelto por
el Defensor/a dentro del plazo de ocho dias habiles al recibo del expediente, de conformidad con

lo que que indica el articulo 74 del Estatuto.

H. Las Faltas Disciplinarias
Nuestro ordenamiento juridico clasifica las faltas seglin el tradicional criterio tripartito de faltas

leves, faltas de cierta o alguna gravedad y faltas graves'”. Acorde con lo que establece el
Bolafios Gonzalez, en esta materia no hay reserva de ley, sino que la base legal existe cuando la
ley remite en la especificacion al reglamento correspondiente, estableciéndose las mismas,
conforme las exigencias de un correcto y eficaz funcionamiento de la administracion, ya que,
concluye, en materia disciplinaria el principio de tipicidad opera con atenuado rigor, en viturd de
la imposibilidad de precisar todas las posibles conductas u omisiones sancionables por la
diversidad y variabilidad de esta materia, utilizando principios puramente deontoldgicos que

suponen la valoracion como idoneidad moral.

En todo caso, el Estatuto Autonomo de Servicio de la Defensoria de los Habitantes, no entra en
principio, a definir las faltas disciplinarias, limitindose a establecer que las sanciones se haran

efectivas de conformidad con la gravedad de la falta, la reincidencia y otros elementos de juicio

'3 BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 43
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similares, que como en el caso de la sancion en los casos de abandono de trabajo, llegadas tardias
o ausencias injustificadas, la gravedad de la falta se encuentra, por llamarlo asi, “tasada”, de
confomidad con lo que establece el propio Estatuto, en cual entra a realizar una valoracién de la

gravedad en funcion de la falta.

1. Las sanciones

, . e . . . 114 .
En el ambito disciplinario, el autor Castillo Blanco, " defiene las sanciones como aquellas que
imponen a las personas que estan en una relacion de sujecion especial con la administracion por

infracciones cometidas a la disciplina interna por la que se rije dicha relacion.

A partir del articulo 78, el Estatuto Auténomo de Servicio regula el régimen de sanciones de la
institucion, que de conformidad con lo que establece la Ley General de la Administracion
Publica, establece un régimen de responsabilidad disciplinaria de los servidores/as de la
Defensoria, quienes estaran sujetos a responsabilidad administrativa cuando, por dolo o culpa
grave, incurran en algunas de las conductas sancionables segun el Estatuto Autéonomo y la demas
normativa aplicable, ampliando las conductas tipificadas como sancionables, a normativa como el

Estatuto de Servicio Civil, el Codigo de Trabajo, etc.

En todo caso y sin perjuicio de las leyes aplicables a la Defensoria de los Habitantes, el Estatuto
Autonomo establece, como ya se indicd, que las sanciones se haran efectivas de conformidad con

la gravedad de la falta, la reincidencia y otros elementos de juicio similares.

En relacion con el régimen de sanciones, el Estatuto Auténomo las clasifica de las siguiente

forma:

1. Amonestacion verbal.
Esta se aplica cuando el servidor/a comete alguna falta leve a las obligaciones que le impone su
relacion de servicio, la que, como en el caso de las ausencias injustificadas, se encuentra prevista

por el propio Estatuto.

2. Amonestacion escrita

14 CASTILLO BLANCO (Federico) Funcién Piblica y Poder Disciplinario del Estado. Editorial Civitas.
1992. Pag 239. citado por BOLANOS GONZALEZ (Jimmy) Op. Cit. Pag. 40
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Puede incurrir el servidor/a en amonestacion escrita cuando éste ya haya sido amonestado
verbalmente e incurra nuevamente, dentro del plazo de tres meses, en la misma falta que motivd

dicha sancion.

De igual forma y atendiendo a la gravedad de la falta, puede el servidor/a incurrir en dicha falta,
cuando incumpla alguna de las obligaciones o prohibiciones estipuladas en el Estatuto, siempre y

cuando, la falta no diera méritos para una sancion diferente, es decir, de mayor gravedad.

Asimismo, serd sancionado con amonestacion escrita, cuando el ordenamiento juridico asi lo
exija, de previo a adoptar una sanciéon mayor. de acuerdo con los demas casos previstos por el

Estatuto y demas normativa aplicable.

En ambos casos — anonestacion vebal y escrita - y de previo a la inclusion de las amonestaciones
en el expediente personal y en respeto al debido proceso y derecho de defensa, se le dara traslado
al funcionario/a, quien en el plazo de tres dias, podra presentar sus alegatos de descargo. Dicho
procedimiento sumarisimo, se realiza ante la Direccion de Asuntos Juridicos, la que resolvera en
un plazo de tres dias. En caso de disconformidad con lo resuelto, el funcionario/a podra presentar
recurso de apelacion ante el Defensor/a de los Habitantes, quien resolvera en el plazo de tres dias
y podra dar por agotada la via administrativa. Igual procedimiento se sigue en caso de aplicacid
de sanciones que surjan como consecuencia de los controles de asistencia y puntualidad, que
determine el Departamento de Recursos Humanos, con base en la informaciéon suministrada por

los funcionarios/as que tengan personal a cargo.

Como se puede observar, con el objeto de dar mayor objetividad a la aplicacion del régimen
disciplinario, el Estatuto Autonomo de Servicio, establecidé un procedimiento sumarisimo, que
permite, de previo a la inclusion de la sancion en el expediente personal, un debido proceso.

Por otra parte, al constituir la anonestacion vebal un antecedente para la imposicion de sanciones
mas graves, en razéon de reincidencia en una misma falta, la administracion consideré oportuno

mantener un registro de dichas faltas en el expediente personal.

3. Suspension del trabajo sin goce de sueldo hasta por un mes.
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La suspension del trabajo hasta por un mes sin goce de sueldo se aplicara cuando el servidor/a,
después de haber sido amonestado por escrito, incurre nuevamente en la falta que motivé dicha

sancion, salvo sancion diferente prevista por el Estatuto o la legislacion vigente.

Igualmente y atendiendo a la gravedad de la falta, el servidor/a podra ser suspendido cuando viole

en forma notable, alguna de las obligaciones o prohibiciones del Estatuto.

La falta de suspension sin goce de salario podria también ser aplicada cuando, habiendo el 6rgano
director del procedimiento o la junta de relaciones laborales recomendado castigar la falta
investigada con despido, el Defensor/a discrecionalmente y en atencién a circunstancias muy
especiales, disponga no acoger la recomendacion, aplicando una sancién menor. Finalmente, se
aplicara la sancion de suspension sin goce de sueldo, cuando se incurra nuevamente en una falta

que haya ameritado una suspension temporal inferior al mes.

4. Del despido sin responsabilidad patronal
La méxima sancion que contempla el ordenamiento juridico se dispondra cuando se diere alguna
de las causales de despido contempladas en el articulo 81 del Codigo de Trabajo, o cuando la

gravedad de la falta amerite ésta sancion.

Tanto en el caso de las suspension, como en el caso del despido, la aplicacién de ésta sancion
correspondera al Defensor/a de los Habitantes, previa resolucion motivada, en la que podré
apartarse de las recomendaciones emitidas por el 6rgano director y la junta de relaciones

laborales, de conformidad con lo que se establecio lineas atras
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Conclusion

Mas que una conclusioén formal sobre los temas propuestos, se destinara el presente apartado a un
espacio de reflexion sobre el tema de investigacion: “Derecho de la funcion publica de los
funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes de la Republica”, tratando de

abandonar la posicion del autor y adoptar la perspectiva de un lector critico.

El tema del derecho de la funcion publica, por si solo, resulta un tema, que por su amplitud,
hubiese sido muy dificil de desarrollar en una sola investigacion. Limitar su extension a una
institucion como la Defensoria de los Habitantes, no facilitd su tratamiento, aunque si permitid
centrar su desarrollo sobre aspectos de mayor interés institucional, que unido a la estructura de
trabajo propuesta por el autor Sanchez Moron, permitié focalizar los temas a desarrollar. Aln asi,
muchos temas no fueron tratados con la profundidad deseada, lo que no resta optimismo a la idea

de haber cumplido con el objetivo deseado.

Desde las catedras de derecho laboral de nuestras Universidades, se ensefia a los estudiantes que
los principios del derecho laboral no son de aplicacion a las relaciones de servicio, pudiendo
incluso ser contrapuetos a los principios laborales a los que debe regir en la administracion

publica.

Lamentablemente, muy pocas veces los alumnos tienen la oportunidad de entrar en “este otro
mundo” que representa el derecho de la funcidon publica, el que se sacrifica en los programas de

derecho laboral, en aras de desarrollar temas de derecho privado.

De igual forma, no contar con una normativa tnica que rija las relaciones entre el Estado y sus
Servidores, como una ley de empleo publico, dificulta este proceso de conocimiento sobre el
tema, el cual, es ademas objeto constate de discusion entre laboralistas y administrativistas, que
lejos de querer para si su desarrollo, lo rechazan, convirtiendo el tema en la oveja “negra” para su

estudio.
El abundante desarrollo normativo en materia de derecho de la funcién publica, ha dificultado

guardar una Unica linea de accion en esta materia, originando constantes roces entre las normas y

sus interpretaciones.

130



El desarrollo normativo que se realiza en instituciones excluidas del régimen del servicio civil,
tiende en gran medida a retomar la normativa general en diversos reglamentos o estatutos
autébnomos, que lo que hacen es multiplicar, la ya de por si dispersa legislacion. De este modo, la
Defensoria de los Habitantes, cuenta actualmente, con siete reglamentos, que si bien tienden
aclarar las disposiciones que los cuerpos normativos generales, en ultima instancia terminan

remitiendo a éstos ultimos, ante cualquier vacio existente.

Durante la investigacion, ya desde el capitulo primero, se fue enfatico, sobre lo que se considera
es el punto medular del tema propuesto y sobre el que ha girado cada uno de los aspectos
desarrollados durante la investigacion y que se sefiala de modo expreso en el capitulo segundo: la
ausencia de regulacion expresa en la Ley de la Defensoria de los Habitantes, en relacion con las

competencias asignadas al Defensor/a en materia de régimen de servicio.

Propiamente sobre el tema de investigacion, el capitulo primero permitié hacer una radiografia
institucional de la Defensoria de los Habitantes, desde una perspectiva externa, posicion que
permitié analizar objetivamente aspectos medulares de la institucion, como su competencia,
naturaleza, personeria, etc. Paso a paso, de la mano de la Procuraduria General de la Reptblica,
se analizaron los aspectos mas relevantes que dejaron entrever la ausencia de una regulacion por
parte de la Ley Organica de la Defensoria, que otorgue sustento juridico a las acciones que adopte

el Defensor/a, ajenas a las que se fundamenten en la competencia asignada a la institucion.

La ausencia de personeria juridica, sin ni siquiera hacer alusiéon a una personeria instrumental,
unido a la ausencia de regulacion especifica en materia de la relacion de servicio, de donde se
identifica que la ley es omisa en asignar autonomia o independencia funcional en materia
salarial, crea un problema juridico al aparecer en escena dicha autorizacion en un reglamento
ejecutivo, ampliado competencias por los instrumentos autonomos, que buscan llenar una vacio
legal y que obligan a la referencia a normativa general como lo es el Estatuto de Servicio Civil, su

reglamento, el Codigo de Trabajo, etc.

Es patente la amenaza que representan las conclusiones adoptada por la Procuraduria General de
la Republica en su dictamen N° C-202-96, sobre todo si se considera que 20 de diciembre del
2001, mediante el dictamen N° C-354-2001 estas se revalidan, cercenando, ain mas, las
competencias del Defensor/a y trasladando las mismas a Directorio Legislativo del Asamblea

Legislativa.
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Todavia hoy, a varias semanas de iniciado el trabajo, se considera que existen elementos
suficientes para sostener que el alcance del dictamen N° C-202-96 no ha sido comprendido por
las autoridades de la Defensoria de los Habitantes en toda su extension, o lo que no ha existido
quizéds, es la voluntad politica de hacer los ajustes necesarios para poder dejar atras las
consideraciones hechas en aquellas oportunidad por la Procuraduria, al involucrar la solucion una
la modificacion de la Ley de la Institucion; pese a que si se han dado pasos importantes para la
modificacion constitucional, que permita incluir la Defensoria dentro del grupo selecto de los
organos constitucionales. Sin embargo esto en nada modificaria la situacion actual objeto del
presente estudio, al carecer la institucion de un cuerpo legal que sustente sus actuaciones, de

conformidad con lo dispuesto en el principio de legalidad de los actos de la administracion.

Es a partir de esta consideracion preliminar, que se desarrolla el resto de la investigacion,
con algunos ajustes a lo actuado internamente por parte de las autoridades
administrativas. Conforme la estructura propuesta, cinco son los temas que se
desarrollaron durante la presente investigacion y sobre los que se haran los comentarios

finales:

Acceso a la funcién publica de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los
Habitantes.

La carrera Administrativa de los funcionarios al servicio de la Defensoria de los
Habitantes.

Derechos de los funcionarios al servicio de la Defensoria de los Habitantes.
Deberes de los funcionarios/as al servicio de la Defensoria de los Habitantes.

Régimen disciplinario y de Responsabilidad de los funcionarios/as al servicio de la
Defensoria de los Habitantes.

De modo expreso, al tratarse el tema del acceso a la funcion publica, especificamente en relacion
con caso de la Defensoria de los Habitantes, se hace indispensable sefialar nuevamente, que
mediante Ley N° 7935 del 25 de octubre de 1999, al modificar el primer parrafo del articulo 11

de la Ley N° 7319, no contemplé la competencia del Defensor/a de los Habitantes en lo relativo a
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los nombramientos y remociones. Dicho parrafo tal y como se indico, fue eliminado por

completo.

Y es que a pesar de que la Ley General de la Administracion Publica en su articulo 104 inciso
establezca que en silencio de la ley, el jerarca podrd nombrar, disciplinar y remover a todos los
servidores del ente, de conformidad con los articulos 191, 192 y de la Constituciéon Politica, lo
cierto es que se mantiene vigente el argumento de la Procuraduria General de la Republica en su
dictamen C-202-96, lo que obligaria en materia de nombramientos y remocion, a acudir ante el
Directorio de la Asamblea Legislativa. Si bien como se indico, esto nunca ha sido planteado, el

vacio legislativo puede confabular para imaginar este desenlace.

Una reforma legislativa resulta indispensable a efectos de poder solventar la situacion actual y
que permita dar el fundamento legal a las acciones adoptadas por el Defensor/a de los Habitantes
en dicha materia, a partir de la cual si se podria desarrollar a nivel reglamentario, pero sélo a

partir de una remision legal.

Propiamente en relacion con las modalidades de nombramientos que permiten el acceso a la
Defensoria de los Habitantes, estas se encuentran ya predefinidas dentro de la administracion
publica, por lo que la ausencia de regulacion interna se solventa con la referencia a la normativa

general.

Tal y como se logré determinar especificamente, en la Defensoria de los Habitantes no existe una
regulacion adecuada al tratar internamente el tema de los nombramientos de confianza y los
nombramientos por servicios profesionales en sus dos modalidades, la "contratacion de servicios
técnicos o profesionales" y la de "servicios profesionales con sueldo fijo." En el primer caso, no
hace la ley de la institucion referencia alguna en relacion con las plazas de confianza, ni existe
estas clasificacion dentro del Manual de Clases y Puestos de la Defensoria de los Habitantes. No
es aceptable por lo tanto, que un reglamento ejecutivo venga a determinar que los nombramientos

y remociones se haran libremente por parte del Defensor/a de los Habitantes, ya que contraria los
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articulos 191 y 192 constitucionales. Es fundamental que, mediante una modificacion legislativa,
se le permita como minimo al Defensor/a establecer la categoria de las plazas como de confianza,
sin afectar lo derechos adquiridos de los funcionarios, en caso de que las mismas se encuentren

ocupadas.

En relacién con los nombramientos por servicios profesionales, en cualquiera de sus dos
modalidades, la ley de Contratacion Administrativa y su reglamento son claros en definir los
mecanismos de contratacion: en el primer caso, por el procedimiento de contratacion
administrativa y en el segundo caso por el mecanismo de nombramientos definido por la
institucion, el cual no se habria aplicado hasta el momento, y que se justifica al quedar los

servidores/as sujetos al régimen de servicio.

Por su parte, vistos los requisitos de acceso y los sistemas selectivos de acceso al a Defensoria de
los Habitantes, es importante reconocer el esfuerzo de la administracion Echandi Meza, por
contar con una regulacién propia, que le permita contar con un mecanismo objetivo y trasparente
de ingreso de servidores/as. Sin embargo, pese a contar una la normativa juridicamente adecuada,
al analizar los 6rganos competentes en el procedimiento de seleccion de los funcionarios/as al
servicio de la Defensoria de los Habitantes, se hizo evidente una mala interpretacion, que habria

generado situaciones confusas durante los procesos de seleccion realizados hasta el dia de hoy.

Asimismo, se hizo evidente, que tanto el Estatuto Auténomo de Servicio, como el Estatuto de
Seleccion y Nombramientos, rozan con el principio constitucional que garantiza el acceso de todo
ciudadano de acceder a cargos publicos, al contemplar tinicamente la posibilidad de concursos
internos para la asignacién de plazas vacantes. En este sentido se recomienda ajustar la citada
reglamentacion a lo establecido por la Sala Constitucional, en materia de acceso a la funcion
publica, sin perder de vista que los predictores deberan tomar en consideracion la gran cantidad

de poblacion interina existente.

Otro aspecto, ya resuelto durante la presente investigacion, surgiéo de la intervencion del
Sindicado, como organizacion mas representativa de los trabajadores, dentro de los procesos de
seleccion, particularmente durante el proceso de evaluacion. Fue a partir de la presente
investigacion, que se logro corregir esta practica institucional, que generaba una gran

desconfianza de la objetividad y transparencia con que debe realizarse el proceso.
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Sobre los temas restantes, derechos y deberes de los servidores asi como sobre los aspectos
disciplinarios y de procedimiento, se recomienda integrar en un solo cuerpo normativo los

aspectos no contemplados en la normativa institucional existente, asi como los criterios

jurisprudenciales analizados durante la presente investigacion.
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