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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  01709
3 de febrero de 2006

DAGJ-0288-2006

Licenciada

Adilsa Suárez Alfaro

Auditora Interna 

MUNICIPALIDAD DE GRECIA

Estimada señora:

         Asunto: Consulta relacionada con la aplicación de la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública.
         Se refiere este Despacho a su oficio Nº AI-MG-007-2006 presentado a la Contraloría General el 20 de enero del año en curso, mediante el cual formula a esta División, una solicitud de revisión de lo resuelto en el memorial Nº 3135 (DAGJ-665) del 15 de marzo de 2005, emitido a solicitud del alcalde de esa corporación municipal, y referido al tema de la aplicación de la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales, contenida en el artículo 14 de la Ley contra la corrupción y el enriquecimiento ilícito en la función pública (Ley Nº 8422 publicada en el diario oficial La Gaceta Nº 212 del 29 de octubre de 2004) y 27 de su Reglamento Ejecutivo (publicado en el Alcance Nº 11 al diario oficial La Gaceta Nº 82 del 19 de abril de 2005).
          En particular, y con vista en el criterio jurídico afirmativo rendido por este Despacho, en torno a la sujeción de los alcaldes municipales al régimen legal de prohibición, se solicita la revisión del pronunciamiento antes mencionado, pues según se dice, la remuneración salarial de un alcalde fijada en un diez por ciento adicional al salario mejor pagado en la corporación, por regla general toma como referencia la remuneración de un servidor municipal alcanzado por prohibición, lo que significa que el alcalde ya percibe en su remuneración un rubro asociado a la prohibición para el ejercicio liberal de su profesión, de ahí que en caso de aplicar –tal y como viene ocurriendo- un pago adicional del 65% al tenor de las normas jurídicas de mérito, se estaría configurando un supuesto doble pago a título de prohibición, o lo que es lo mismo una “prohibición duplicada” en detrimento no solo de dichas normas sino también de las arcas municipales.  

I. Criterio del Despacho.

Tal y como se indicó en nuestro memorial Nº 3135 (DAGJ-665) del 15 de marzo de 2005, y es plenamente conocido por esa unidad de auditoría interna, el artículo 20 del Código Municipal establece en su párrafo segundo, la forma de remuneración salarial de los alcaldes
, norma que en lo que aquí interesa, dispone que “(...) los alcaldes municipales no devengarán menos del salario máximo pagado por la municipalidad más un diez por ciento (10%)”, regulación que vale señalar, se encuentra orientada a asegurar que el alcalde
, en tanto administrador general y jefe de las dependencias municipales, y a su vez encargado de nombrar, promover y remover el personal de la municipalidad, sea el funcionario mejor pagado del gobierno local.

Ahora bien, frente a la remuneración salarial del alcalde, fijada en un diez por ciento adicional al mejor salario pagado en la corporación municipal que se trate, y a los efectos de la solicitud presentada por esa unidad de auditoría interna, debe tenerse presente que con la regulación de mérito, el legislador estableció una modalidad en la fijación salarial de los alcaldes municipales, sin que a nuestro juicio en ese momento, aquél pensara en sujetar de esa forma o por esa vía a los alcaldes, a una restricción como lo pudo ser la prohibición para el ejercicio liberal de su profesión u otra, ni tampoco a otorgarles una retribución o compensación económica por la sujeción a una restricción de esa naturaleza o una similar.

Cabe mencionar como prueba de lo anterior, que es en el párrafo tercero del artículo 20 del Código Municipal, donde el legislador vino a establecer que los alcaldes municipales se encontraban cubiertos por un régimen de dedicación exclusiva (hablamos en términos pasados, pues tratándose de los alcaldes municipales según se verá más adelante, con motivo de la entrada en vigencia de la Ley Nº 8422, el régimen de dedicación exclusiva quedó sin efecto al verse sustituido por un régimen legal de prohibición), régimen cuya aplicación los haría acreedores a una retribución fijada en un porcentaje del 35% o 55% sobre su salario base según el grado académico que ostentaran. Lo anterior significó, que la retribución perciba por la sujeción voluntaria a un régimen de dedicación exclusiva, sería diversa y no estaría comprendida entonces, dentro de la remuneración ordinaria del diez por ciento adicional al salario mejor pagado en la corporación municipal respectiva.

Así las cosas, y siguiendo la forma en la que el Código Municipal vigente regula la remuneración salarial de los alcaldes, pudo darse el caso de que el salario del funcionario mejor pagado en un ente municipal, ya incluyera un rubro por concepto de dedicación exclusiva, lo cual sin embargo no podría dar pie a pensar entonces, que dada esa situación, el alcalde pese a estar sujeto a un contrato de dedicación exclusiva, no podría recibir la compensación correspondiente a esa limitación, entendiendo que esta retribución supuestamente ya se le pagaba a aquél funcionario sobre cuyo salario se calcularía la remuneración del acalde municipal, o lo que es lo mismo, que esa retribución ya sería percibida por este último de manera indirecta, eliminando en consecuencia la posibilidad de percibir un pago adicional por concepto de dedicación exclusiva. 

Como puede verse, la remuneración obtenida al aplicar un diez por ciento sobre el salario mejor pagado en el ente municipal, no condicionó ni impidió a los alcaldes, el percibir una retribución ligada al régimen de dedicación exclusiva calculada en un porcentaje sobre su salario base, cuya entrega y recepción siguiendo en los términos del oficio Nº AI-MG-007-2006, no implicó entonces un doble pago de dedicación exclusiva, conclusión a la que idéntico sentido, arribamos tratándose de la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales.

En ese sentido, nos interesa destacar que la entrada en vigencia de la Ley Nº 8422 y su Reglamento Ejecutivo, al incluir a los alcaldes municipales dentro del ámbito subjetivo de aplicación de la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales, trajo consigo una derogación tácita de la regulación del Código Municipal atinente al régimen de dedicación exclusiva
, pasando de un régimen convencional y dispositivo, a un sistema legal de carácter impositivo e irrenunciable. 
Ahora bien, teniendo claro que por mandato de la Ley Nº 8422 y su Reglamento Ejecutivo, los alcaldes municipales son sujetos pasivos de la prohibición, a nuestro juicio no es de recibo afirmar, que pese a la sujeción a dicho régimen legal, los alcaldes no sean acreedores al pago compensatorio por prohibición previsto en los cuerpos antes mencionados, brindando como sustento a esa tesis, la posibilidad de que el funcionario mejor pagado en la corporación municipal sobre el que se calcula el salario del alcalde, ya se encuentre sujeto y consecuentemente remunerado bajo un régimen de prohibición.

Sobre el particular, y haciendo eco de las consideraciones formuladas en los párrafos anteriores, se tiene que la disposición del Código Municipal, relativa a la fijación de la remuneración salarial de los alcaldes según la modalidad a la que se viene haciendo referencia, no tuvo por objeto sujetar a los alcaldes municipales a una prohibición para el ejercicio de profesiones liberales, ni tampoco el buscar un mecanismo mediante el cual serían retribuidos –esto es compensados- por la sujeción a una restricción inexistente en ese momento. 

Dicho de otra manera, si al momento de entrada en vigencia del Código Municipal, la prohibición para los alcaldes municipales era inexistente, no podría entenderse entonces, que lo dispuesto en el párrafo segundo del artículo 20 de dicho cuerpo normativo, tuvo por objeto compensarlos por una restricción que no existía, y menos aún tener la virtud de venir a impedir, el pago de una retribución ligada a una restricción como la que aquí nos ocupa contenida en una norma legal posterior. 

En ese sentido, este Despacho reitera no compartir una tesis que apunte a sostener, que el llegar a percibir un beneficio económico derivado de la eventual aplicación de la prohibición de mérito al funcionario sobre cuyo salario se calcula el del alcalde, impide a este último en razón del desempeño de su cargo, percibir una compensación por concepto de prohibición, aún y cuando una norma actual como lo es la Ley Nº 8422 o una norma legal futura, sujete a los alcaldes municipales al cumplimiento y sujeción obligada a dicha restricción.

Huelga señalar, que no ha escapado al análisis de este Despacho, el advertir que si el servidor municipal mejor pagado del gobierno local se encuentra sujeto a prohibición, el alcalde municipal puede verse entonces beneficiado indirectamente de la retribución económica percibida por el primero, sin embargo aunado a las consideraciones esbozadas líneas atrás, lo mismo podría apuntarse respecto a los demás rubros, componentes o pluses salariales que pudiera recibir aquel servidor, no perdiendo de vista en todo caso, que la “extensión”-si se nos permita la palabra- de tales beneficios al alcalde municipal, es en todo caso una consecuencia directa de la forma en como el legislador dispuso que se daría la remuneración de los alcaldes municipales, regulación que dada su vigencia no puede ser desatendida y menos desaplicada.          

Ahora bien teniendo claro lo anterior, y retomando lo manifestado en nuestro oficio Nº 3135-2005, debe tomarse en cuenta que el ocupar uno de los cargos referenciados en la Ley Nº 8422 y 27 de su Reglamento Ejecutivo, no conduce a la aplicación del régimen de prohibición y su compensación, pues además como condición necesaria, se requiere que tales servidores posean “(...) un título académico de enseñanza superior universitaria que les permitiría ejercer en forma liberal su profesión. Asimismo, el servidor debe estar debidamente incorporado al colegio profesional respectivo, cuando ello sea también requisito para el ejercicio liberal de su profesión”. 

Asimismo no debe perderse de vista, que al igual y como sucedía con el régimen de dedicación exclusiva, el pago del porcentaje de retribución asociado a la prohibición es de 65% calculado sobre el salario base fijado para la categoría del puesto respectivo, salario base que en lo que aquí interesa para el caso de los alcaldes, tal y como lo ha sostenido esta Contraloría General y ahora reitera este Despacho, es igual a la suma del salario bruto mejor pagado en el gobierno local más un 10% sobre dicho monto
.

Por otra parte interesa advertir, que de conformidad con el Transitorio III del Reglamento Ejecutivo a la Ley Nº 8422, aquellos servidores que a la entrada en vigencia de dicha norma legal, vinieran percibiendo un pago por concepto de dedicación exclusiva y ahora se vean cubiertos por prohibición, resultan acreedores a percibir un ajuste del porcentaje que hayan venido recibiendo hasta llegar a un 65% máximo, descartando pensar entonces, en la posibilidad de incurrir en lo que sí sería un pago irregular simultáneo de prohibición y de dedicación exclusiva
.

En esa medida, y llevando la disposición al caso concreto, se tiene que los alcaldes municipales, en la medida -claro está- en que cumplan con los requisitos académicos y profesionales exigidos para ello, a partir de la entrada en vigencia de la Ley Nº 8422, son acreedores al reconocimiento de un 10% adicional sobre su salario base al que ya venían percibiendo por concepto de dedicación exclusiva, y de un 30% en el evento de que el porcentaje percibido a título de dedicación exclusiva fuera del 35%.

            Finalmente, y en atención a las inquietudes planteadas por esa unidad de auditoría interna, se instruye al Consejo Municipal de Grecia, a fin de que determine si a lo interno de esa corporación municipal, los pagos ligados a la prohibición para el ejercicio de profesiones liberales a favor del alcalde municipal o de cualquier otro servidor municipal, se han ajustado o no a los parámetros contenidos en este memorial, así como a los criterios jurisprudenciales emitidos por la Contraloría General en la materia. En caso contrario, con observancia de las garantías del debido proceso, cualquier actuación que pudiera resultar contraria a las disposiciones de la Ley Nº 8422 y su Reglamento Ejecutivo debe ser corregida, efectuando cuando así corresponda, las acciones cobratorias que procedan a fin de recuperar sumas que eventualmente hayan sido pagadas en forma indebida. 

            Para tal efecto, se instruye a esa unidad de auditoría interna, para que mantenga informada al Área de Servicios Municipales de nuestra División de Fiscalización Operativa y Evaluativa sobre los resultados de esta determinación, así como de las acciones que sobre el particular llegue a adoptar la Administración activa. 
           En los términos anteriores, y entendiendo ampliado nuestro memorial Nº 3135 (DAGJ-665) del 15 de marzo de 2005 con las consideraciones incorporadas en este oficio, dejamos evacuada su consulta.

Atentamente, 

	Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División
	Lic. Jaínse Marín Jiménez
Fiscalizador
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� Sobre el tema de la remuneración salarial de los alcaldes, pueden verse entre otros, los memoriales de esta Contraloría General Nº DAJ-343 del 23 de febrero de 1999, y Nº 11215 (FOE-SM-1899) del 20 de setiembre de 2002.


� En torno a la figura del alcalde municipal nomenclatura asignada por el Código Municipal, vigente al funcionario ejecutivo indicado en el artículo 169 de la Constitución Política, puede verse el memorial de esta Contraloría General Nº 11215 (FOE-SM-1899) del 20 de setiembre de 2002, en el cual se transcribieron en lo conducente algunas consideraciones que sobre el particular fueron formuladas por la Procuraduría General de la República en su dictamen Nº C-176-198 del 18 de diciembre de 1998.      


� En ese sentido en el oficio de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica Nº 2377 (DAGJ-506)del 1º de marzo de 2005, indicamos en lo que interesa lo siguiente: “(...)En el caso de los alcaldes municipales, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley No. 8422, no se encontraban cubiertos por la prohibición a la que venimos haciendo referencia, por lo que les aplicaría el régimen del 65%, siempre y cuando se ajusten a los indicados parámetros para determinar si les corresponde o no el pago de dicha compensación.


(...) A lo que sí estaban sujetos, de conformidad con el artículo 20 del Código Municipal, era al régimen de dedicación exclusiva, estableciéndose que los alcaldes municipales devengarán, por concepto de dedicación exclusiva, calculado de acuerdo con su salario base, un 35% cuando sean bachilleres universitarios y un 55% cuando sean licenciados o posean cualquier grado académico superior al señalado.


Sin embargo, entendemos que dicha norma ha sido derogada tácitamente con la entrada en vigencia de la Ley No. 8422.


(...) efectivamente estamos frente a un caso de derogatoria tácita de la norma anterior, pues a partir de la entrada en vigencia de la Ley No. 8422 los alcaldes municipales que estén en posibilidad de beneficiarse por el ejercicio de la o las profesiones que posea, se encuentran impedidos por disposición del legislador para llevar a cabo dicho ejercicio, no quedando la decisión sujeta a la voluntad de los mismos. Por lo que, en consecuencia, únicamente podrán recibir el pago de la retribución económica del 65% a que hace referencia el artículo 15 de dicho cuerpo normativo, no correspondiéndoles pago alguno por concepto de dedicación exclusiva”.


  


� Sobre el particular en el oficio Nº DAJ-1866 del 2 de setiembre de 2005, emitido por la entonces Dirección General de Asuntos Jurídicos de esta Contraloría General, se indicó en lo que interesa lo siguiente: “(...) 8. Referente al salario del alcalde se debe indicar: Por regla de principio el salario base es el contemplado en la tabla del artículo 20 del nuevo Código Municipal. No obstante, si en la Corporación Municipal existe un servidor que devengue un salario bruto mayor al monto consignado en la referida tabla, éste, más el 10%, será el salario base del Alcalde Municipal, y sobre el mismo debe calcularse la dedicación exclusiva”.  


� En torno a la improcedencia de un pago simultáneo de prohibición y de una retribución ligada a la dedicación exclusiva, pueden verse los memoriales de esta División Nº 2377-205, 4362-2005; Nº 6396-2005; 8152-2005 y Nº 8213-2005.





