PAGE  
5

DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio  N°  01644
19 de febrero de 2007

DAGJ-0170-2007

Señora

Aracelly Salas Eduarte

Alcaldesa Municipal

MUNICIPALIDAD DE SAN PABLO DE HEREDIA

Estimada señora:

Asunto: Pago de prohibición por administración tributaria a Coordinador del Departamento de Bienes Inmuebles en un municipio
Se refiere este Despacho a su oficio AMSPH-017-2007 de 30 de enero de 2007, en el cual plantea formal consulta acerca de la procedencia técnico-jurídica de que al cargo de Coordinador del Departamento de Bienes Inmuebles de ese Municipio se le retribuya con un porcentaje sobre el salario base por concepto de prohibición al ejercicio profesional, con base en reiterados criterios tanto de la Procuraduría General de la República como de ésta Contraloría General en el sentido de que los Ayuntamientos son parte de la administración tributaria, a los efectos de la aplicación de la Ley No.5867 que legalmente determina ese pago para quienes realizan funciones atinentes a esa materia impositiva.

En particular, se aporta el criterio legal de fecha 29 de enero de 1997, emitido por el Asesor Legal Lic. Luis Fernando Vargas Mora, en el cual luego del análisis legal respetivo así como de las funciones técnicas asignadas al cargo objeto de esta consulta, se concluye que corresponde dicha retribución por tener “...funciones de evidente Administración Tributaria, por lo que sería procedente el pago de la prohibición en su caso de acuerdo con su grado académico y en apego a lo establecido en el artículo 1ª inciso a) de la Ley 5867”.

Además, adjunta copia del oficio ADSD-54-2006 de 27 de marzo de 2006, emanado del Área de Asistencia para el Desarrollo del Sector Descentralizado de la Dirección General de Servicio Civil, en el que se detallan las funciones del cargo de Encargado de Bienes Inmuebles de ese Municipio, así como se acreditan los requisitos académicos del grado de licenciatura pertinente, los que aunados a los niveles de responsabilidad, complejidad y dificultad asociados llevaron a ese órgano técnico en materia de recursos humanos a recomendar la reasignación de dicho cargo de Técnico Municipal 2-A a Profesional Municipal 2-A.

· Criterio del Despacho

En primer lugar, como bien se indica en la consulta, es menester recordar que este Órgano Contralor en su oportunidad analizó que las corporaciones municipales forman parte del concepto de Administración Tributaria desarrollado por el artículo 105
 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios (Ley No.4755 de 3 de mayo de 1971 y sus reformas) en relación con el artículo 4 inciso e)
 del Código Municipal, como acreedores de tributos que son, por una extensión material de dicho concepto que este Despacho denominó “Administración Tributaria Descentralizada”, según se desprende de los oficios 03299 de 24 de marzo de 1994; 014966 de 24 de noviembre de 1994 y 03718 de 28 de marzo de 1995, entre otros. 

Además, cabe recordar que el Código de Normas y Procedimientos Tributarios en protección de la función pública que en esta materia cumple el personal de la Administración Tributaria tiene establecida una prohibición a dicho personal de que ejerza actividades privadas fuera de su cargo público, salvo la docencia o para asuntos personales o familiares, en los siguientes términos:

“ARTICULO 118.- Los Directores Generales, los Subdirectores, los Jefes o Subjefes de Departamento y de Sección, de las dependencias de la  Administración Tributaria, así como los miembros propietarios del Tribunal Fiscal Administrativo y los suplentes en funciones, no pueden ejercer otros puestos públicos con o sin relación de dependencia, excepción hecha de la docencia o de funciones desempeñadas con autorización de su respectivo superior jerárquico, cuyos cargos estén sólo remunerados con dietas. 

En general queda prohibido al personal de los entes precedentemente citados, con la única excepción de la docencia, desempeñar en la empresa privada actividades relativas a materias tributarias. Asimismo está prohibido a dicho personal hacer reclamos a favor de los contribuyentes o asesorarlos en sus alegatos o presentaciones en cualesquiera de las instancias, salvo que se trate de sus intereses personales, los de su cónyuge, ascendientes, descendientes, hermanos,suegros, yernos y cuñados. 

En los casos de excepción a que se refiere este artículo, para acogerse a ellos, debe comunicarse al superior de la dependencia su decisión de hacer uso de las excepciones previstas en este Código. 

(Así reformado por el artículo 1º de la ley Nº 5179 de 27 de febrero de 1973)”. 

Años más tarde, el legislador dictó la Ley No.5867 de 15 de diciembre de 1975 y sus reformas que vino a compensar con una indemnización económica esa prohibición legal que pesa sobre dichos servidores de la administración tributaria, conforme a una escala establecida por el artículo primero de esa ley: el inciso a) dispone el pago de un 65% adicional a quienes hayan alcanzado el nivel de licenciatura u otro superior; el inciso b) un 45% para los egresados de los programas de licenciatura o maestría; el inciso c) un 30% para quienes sean bachilleres universitarios o hayan aprobado el cuarto año de carrera universitaria; y el inciso d) un 25% para quienes hayan alcanzado el tercer año universitario o cuenten con “preparación equivalente”.

La aplicación de este régimen de prohibición opera entonces para el personal municipal que tenga parte en la administración tributaria municipal, esto es, en percibir y recaudar los tributos municipales, aspecto acerca del cual a lo largo de los años ha sido criterio reiterado de este Despacho
 que queda bajo la responsabilidad de las autoridades competentes de cada municipio el determinar, según la estructura organizativa y ocupacional que esté debidamente establecida, cuales funcionarios técnicamente según sus responsabilidades, funciones y atribuciones asignadas participan en percibir y recaudar los tributos municipales, puesto que se trata como regla general de un asunto casuístico, que debe analizarse caso por caso y no mediante generalizaciones en cuanto a clase de puestos afectos a estas disposiciones, que como generalizaciones pueden o no corresponder a la realidad de las funciones desempeñadas en concreto por los servidores de cada municipio. 

En el presente caso, a la luz de la descripción y análisis de tareas que se aporta como estudio técnico, se desprende que se trata de un puesto típicamente incluido como administración tributaria municipal, en el tanto funge como el titular subordinado responsable de una unidad de bienes inmuebles con labores tales como:, el registro, mantenimiento y actualización catastro fiscal, los mapas de valores, las acciones de cobro de tributos municipales, las bases de datos de las declaraciones de bienes inmuebles para efectos del impuesto o exoneración respectivo, etc.

Por otra parte, es también importante para los efectos de la evacuación de esta consulta no sólo el análisis del aspecto orgánico-funcional antes referido, sino también verificar que el servidor  reúna los requisitos que establece el artículo primero de la Ley No.5867 y ostente una formación afín a sus tareas, tal y como se desprende respectivamente de los incisos a), b) y d) del artículo 9 del Reglamento a la Ley de Prohibición (Decreto Ejecutivo No.22614-H del 22 de octubre de 1993), ya que la compensación no puede ser incausada, sino que debe responder efectivamente a un supuesto fáctico-subjetivo que tiene que ver con los atestados académicos que demuestran la preparación académico-profesional que son los que se le impide ejercer u utilizar privadamente, como regla general, todo a fin de evitar un real o eventual conflicto de intereses.

Tal requerimiento ha sido reiteradamente exigido en su observancia por este Despacho, según análisis contenidos en los oficios 11284 de 08 de octubre y 12969 de 13 de noviembre, ambos de 1998, así como los oficios DAJ-0356 de 24 de febrero de 1999 y 9936 de 26 de setiembre de 2000, en los siguientes términos:

“...el pago de prohibición se encuentra previsto para los profesionales, por lo que no pueden ser beneficiarios los funcionarios que hayan aprobado solo los estudios de secundaria, ni menos aquellos que ni siquiera la hayan concluido, aunque ocupen puestos de jefatura. Por lo que resulta necesario aclarar lo dispuesto en el transitorio a la Ley No.5867, el cual establece lo siguiente: “los no profesionales que tengan preparación equivalente y que ocupen puestos en propiedad enmarcados en el artículo 113 –hoy 118- del Código Tributario, recibirán la misma compensación que los empleados profesionales, de acuerdo con la escala de salarios establecida en el artículo 1”. Dentro de este contexto debemos entender que la intención del legislador es reconocer el mismo porcentaje de prohibición a los que ocupen puestos de jefatura señalados en el artículo 113 –118- del Código Tributario, pero siempre y cuando posean estudios equivalentes, ello quiere decir que necesariamente para proceder a reconocer dicho concepto, los jefes deben poseer estudios superiores debidamente reconocidos por el Estado que los haga merecedores de tal beneficio. En consecuencia aquellos jefes que no demuestren poseer estudios equivalentes a los profesionales, no se les podrá reconocer el pago de prohibición . Además, en criterio de esta Contraloría, la equivalencia de los estudios debe ser reconocida por un órgano competente. En consecuencia, cualquier decisión que adopte esa Municipalidad relacionada con el reconocimiento del pago de prohibición a funcionarios que no se ajusten a las disposiciones legales y reglamentarias sobre la materia, queda bajo responsabilidad de la Administración”.

En ese mismo sentido, podemos añadir que la anterior es también la posición que respalda la Procuraduría General de la República (Véase la opinión jurídica 017-2005 de 28 de enero de 2005), y que debe tenerse el cuidado y la prudencia por parte de la Administración en aplicar esta norma, dado que conforme a la recientemente aprobada Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito constituye un delito sancionado con pena de tres meses a dos años de prisión el funcionario público que en representación de la Administración Pública y por cuenta de ella, otorgue o reconozca beneficios patrimoniales derivados de la relación de servicio, con infracción del ordenamiento jurídico aplicable (artículo 56 de la Ley No.8422).
Finalmente, cabe señalar que el asesoramiento técnico-jurídico que, a través de sus dictámenes y pronunciamientos, presta este Órgano Contralor a los distintos órganos y entes pasivos a su control, se circunscribe al análisis y precisión de los distintos institutos, principios y reglas jurídicas, abstractamente considerados, quedando bajo la responsabilidad de la Administración el.valorar y analizar los casos concretos que deba resolver, sin perjuicio de los controles y fiscalizaciones que en el uso de sus competencias pueda aplicar esta Contraloría General. 

Atentamente,

	Lic. Manuel Martínez Sequeira
Gerente de División 
	Lic. Jimmy Bolaños González MDC
Fiscalizador
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� Este artículo 105 dispone en lo que interesa: “Concepto y facultades.- Se entiende por Administración Tributaria el órgano administrativo encargado de percibir y recaudar los tributos, se trate del Fisco o de otros entes públicos que sean sujetos activos, conforme a los artículos 11 y 14 del presente Código ...”


� Este ordinal dispone en lo que interesa: “La municipalidad posee la autonomía política, administrativa y financiera que le confiere la Constitución Política. Dentro de sus atribuciones se incluyeN:


(...)


e) Percibir y administrar, en su carácter de administración tributaria, los tributos y demás ingresos municipales


(...)”


� Véase por ejemplo el oficio 014966 de 24 de noviembre de 1994 que en lo que interesa dice: “...para el caso de las Municipalidades correspondería directamente a ellas mismas determinar los funcionarios que desempeñen labores estrechamente relacionadas con la materia tributaria que administran...claro está sin perjuicio del control que posteriormente puede verificar este Órgano de Control Superior de la Hacienda Pública”.  Igualmente la Procuraduría General de la República ha señalado que: “La responsabilidad, pasada o futura, de esa administración activa sobre la omisión de aplicar el régimen de prohibición a los referidos profesionales es exclusiva de esa municipalidad, sin que corresponda a este Procuraduría General dimensionarla o establecerla, y eventualmente del ámbito de competencia de la Contraloría General de la República, en razón de lo dispuesto por los artículos 16 y siguientes de su Ley Orgánica No.7428 de 7 de setiembre de 1994” (véase el dictamen C-194-2000 de 22 de agosto de 2000).





