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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA


Al   contestar    refiérase

al  Oficio Nº   05649
02 de junio, 2009
DAGJ-0806-2009
Señor
Miguel Carmona Jiménez
Presidente 
Benemérita Cruz Roja Costarricense 
Estimado señor:

Asunto: Se atiende la solicitud de criterio legal, remitida por la Cruz Roja Costarricense mediante el oficio 0307-03-09, respecto a la presupuestación del impuesto rojo.

Damos respuesta a su oficio 0307-03-09,  recibido en esta Contraloría General el día 25 de marzo anterior, mediante el cual solicita nuestro criterio jurídico respecto a la presupuestación del denominado impuesto rojo.

I.- Motivo de la Consulta:

En su oficio señala que, el impuesto rojo fue creado mediante la Ley Nº 8690, la cual establece un impuesto a la telefonía móvil y convencional destinado al financiamiento de la Cruz Roja Costarricense.

De acuerdo con los lineamientos en materia presupuestaria emitidos por este órgano contralor mediante las circulares 14298, 14299 y 14300, esa organización inició los trámites correspondientes al análisis del presupuesto de los recursos que se recaudarán por concepto de dicho impuesto.

El ICE figura en primera instancia como ente recaudador y posteriormente traslada los fondos a la caja única del Estado, para su posterior transferencia a la Cruz Roja, cumpliendo al efecto los requisitos ya especificados.

Señalan que como punto inicial de ese proceso se debe contar con un presupuesto aprobado de esta Contraloría General, de ahí que surge la necesidad de contar con una contraparte del Estado que refleje la transferencia de estos recursos.
Sostienen que inicialmente se consideró que podría ser el ICE, sin embargo la Ley Nº 8690 lo enmarca, en su artículo 1, como un ente recaudador que transfiere los recursos al Ministerio de Hacienda sin afectación de su presupuesto institucional. Por lo tanto, la única opción que se visualiza es que dichos recursos sean incorporados a un presupuesto ordinario o extraordinario de la República.

Con ese propósito, se le hicieron algunas consultas a la División de Presupuesto Nacional, pero en vista de que la Ley Nº 8690 es relativamente nueva, las instancias no tienen claridad de los procesos a seguir.

Por esa razón se acude a este órgano contralor a efecto de contar con nuestro criterio para iniciar los procesos lo antes posible.
Adjuntan el criterio de su asesoría legal, el cual señala en síntesis que siendo el ICE una entidad recaudadora del impuesto, no debería conformar dentro de su presupuesto la recaudación generada por la aplicación del impuesto indicado. Por el contrario, dicha recaudación debe trasladarse al Ministerio de Hacienda para que dichos fondos se integren al presupuesto de la República.
Señala el criterio que, hasta tanto no exista la aprobación legislativa de dicha presupuestación de la República, el Ministerio de Hacienda no podrá girar los montos recaudados a la Cruz Roja Costarricense, la que además deberá contar con el respectivo presupuesto.

II.- Criterio de la División:

Nuestra primera observación en este asunto, se dirige a establecer que en realidad el punto central de la consulta no queda suficientemente claro en el texto remitido. Así las cosas procedemos a referirnos al tema, desde el ámbito de nuestras competencias constitucionales y legales, con la salvedad de que nuestra respuesta pretende abordar el asunto planteado desde una perspectiva general referida a los pasos que entendemos, deberán seguirse a efecto de que los recursos provenientes del denominado impuesto rojo creado mediante la Ley Nº 8690, puedan ser utilizados de manera efectiva por esa asociación.

En esa línea, debemos advertir que, en nuestra posición, para establecer cuál es el camino a seguir con el objeto de procurar el propósito ya citado, resulta necesario determinar preliminarmente cuál es la naturaleza jurídica del tributo creado mediante la Ley N° 8690. Lo anterior por cuanto esa definición delimita sustancialmente una diferencia en el trámite que a nivel presupuestario deberá respetarse.

Una acotación adicional que obligatoriamente debemos hacer en punto a lo anterior, se da en el sentido de que sabemos que no le corresponde a esta Contraloría General, como parte de las competencias que ostenta, determinar la naturaleza jurídica de un determinado tributo. Por el contrario, ello es materia propia de la Administración Tributaria que en el país está a cargo del Ministerio de Hacienda.
No obstante, para dar una respuesta que efectivamente oriente las actuaciones de la Cruz Roja Costarricense, se hace indispensable dirimir dicho tema, sin perjuicio de un criterio más calificado que pueda emitir la Administración Tributaria.
Sin embargo, la necesidad de referirse a la naturaleza del tributo creado en la Ley N° 8690 deviene directamente del planteamiento que hace la propia Cruz Roja Costarricense en su oficio de consulta, al adjuntar un criterio jurídico que parte de que luego del traslado de los recursos por parte del Instituto Costarricense de Electricidad al Ministerio de Hacienda, el monto correspondiente deberá integrarse al presupuesto de la República para obtener la respectiva aprobación legislativa que permita el giro de los recursos a la asociación, la que finalmente deberá también incluirlo en el presupuesto propio que presenta ante esta Contraloría General. 

Dicha posición, parte, como es natural entenderlo en principio, que  el tributo creado en la Ley N° 8690, es un impuesto en un sentido típico y literal. No obstante, desde nuestra perspectiva la denominación que se hace en la Ley N° 8690 de este tributo con la acepción de “impuesto rojo”, no necesariamente debe llevar a concluir que estamos en presencia de esta figura tributaria.
Es nuestro criterio que las diferencias que reconoce tanto la legislación, la doctrina como la misma jurisprudencia constitucional respecto a las distintas figuras que constituyen los tributos, obligan a corroborar los elementos que se plasman en la ley para definir la verdadera naturaleza de este tributo más allá de la denominación que el legislador le dio en el texto legal vigente. 

En esa línea, tenemos que el artículo 4 del Código de Normas y Procedimientos Tributarios, dispone que son tributos las prestaciones en dinero que el Estado, en ejercicio de su poder de imperio, exige con el objeto de obtener recursos para el cumplimiento de sus fines. En ese mismo texto, la norma distingue entre tres tipos diferentes de tributos, a saber los impuestos, tasas y contribuciones especiales. Asimismo, el impuesto es definido en dicho numeral como “el tributo cuya obligación tiene como hecho generador una situación independiente de toda actividad estatal relativa al contribuyente.”
Más allá de eso, y por la relevancia que el tema tiene para este asunto, nos hemos remitido a la numerosa jurisprudencia constitucional que se ha referido a las distintas categorías de tributos, para poner nuestra atención en aquella categoría de tributos denominada como “contribuciones parafiscales”.

Sobre dicha figura,  la Sala Constitucional ha señalado que ésta especie del género tributo es una “contribución con claros fines económicos-sociales, conocida en la doctrina del Derecho Tributario como "contribución parafiscal", que es impuesta por el Estado pero no figura en el presupuesto general de ingresos y gastos, por lo que recibe la denominación antes referida."La misma doctrina del Derecho Financiero define la figura como "tributos establecidos en favor de entes públicos o semipúblicos, económicos o sociales, para asegurar su financiación autónoma". Quiere decir, lo anterior, que la contribución parafiscal no constituye una figura distinta de la tributación general.” (Sentencia número 4785-93, de las 8:39 horas del 30 de setiembre de 1993, así como la sentencia 7339 de las 15:24 horas del 14 de diciembre de 1994).
Por ello, la distinción adquiere mucha relevancia en este asunto para los efectos de la Asociación Cruz Roja Costarricense, dado que una consecuencia directa que a nivel presupuestario se da con las contribuciones parafiscales, es que para éstas se encuentra permitido constitucionalmente su manejo fuera del presupuesto general de ingresos y gastos de la República, es decir, en palabras simples, éstas no deberían reflejarse en dicho presupuesto, aun cuando se trata de tributos establecidos por el Estado.

La Procuraduría General de la República, se ha referido a esta figura en términos de que constituye una “exacción coactiva de carácter paralelo al presupuesto general o extra-presupuestario –no figura en el presupuesto general de ingresos y gastos- creada para satisfacer un fin socio-económico concreto o para financiar actividades específicas de un ente público corporativo con fines sociales y de regulación económica para su financiación autónoma, no están cubiertas por el principio presupuestario de la universalidad o de la no afectación de los recursos, esto es, no deben ingresar a la caja única.”
 
Tal y como hemos señalado, dicha posición ha sido desarrollada por la Sala Constitucional en numerosos casos, tal y como sucedió al analizar la constitucionalidad del artículo 7° de la Ley No. 7837 del 5 de octubre de 1998 que creó la Corporación Ganadera, llegando a establecer que dicho artículo estatuye “una contribución para-fiscal, en cuanto se encuentra establecida para la auto financiación de un ente público descentralizado de carácter representativo de un sub-sector productivo determinado –ganadería bovina-, para el cumplimiento de una serie de fines de carácter sectorial con una clara importancia social y económica. Lo propio de las contribuciones para-fiscales por su naturaleza paralela o extra-presupuestaria es que no se rigen por el principio presupuestario de universalidad y no afectación de los recursos públicos, circunstancia por la cual no deben ingresar a la caja única del Estado, en cuanto son exacciones que no han sido dispuestas para financiar los gastos del aparato estatal, en sentido estricto.” (Véase la sentencia N° 4866-2006 de las 15:12 horas del 5 de abril de 2006).
El mismo Tribunal Constitucional, en punto a establecer si una contribución parafiscal puede o no favorecer a un sujeto particular —a efecto de su diferenciación con la figura del impuesto—, ha señalado que “...el destino de lo recaudado por el fisco no es parámetro para determinar si una contribución obligatoria tiene el carácter de impuesto, sino que deben valorarse otros elementos, como lo son el modo de establecer la carga impositiva, que únicamente puede hacerse mediante ley, y quien lo cobra -el Estado-, que en este caso se establece que es a través de un juicio ejecutivo. Obsérvese que no es la primera vez que se impone una carga tributaria para destinarla a particulares, como es el caso del Fondo Nacional de Contingencias Agrícolas, impuestos que se cobran para destinarlos a los agricultores que se hayan visto afectados por desastres naturales. Estima esta Sala que esta obligación pecuniaria impuesta a las asociaciones cooperativas sí puede considerarse como una verdadera contribución con claros fines económicos-sociales, conocida en la doctrina del Derecho Tributario como "contribución parafiscal", que es impuesta por el Estado pero no figura en el presupuesto general de ingresos y gastos, por lo que recibe la denominación antes referida. "La misma doctrina del Derecho Financiero define la figura como «tributos establecidos en favor de entes públicos o semipúblicos, económicos o sociales, para asegurar su financiación autónoma». Quiere decir, lo anterior, que la contribución parafiscal no constituye una figura distinta de la tributación general. (Sentencia número 4785-93, de las ocho horas treinta y nueve minutos del treinta de setiembre de mil novecientos noventa y tres.) (...)El Estado está completamente facultado para determinar el destino que considere pertinente de lo recaudado, y responde a una facultad eminentemente discrecional.” Véase la sentencia 07339-94 de las 15:24 horas del 14 de diciembre de 1994.
Así las cosas, a partir de esta distinción, para esta Contraloría General el análisis de la naturaleza del tributo creado mediante la Ley N° 8690, no debe limitarse a la denominación que el texto le da a esa carga tributaria. Por el contrario, valoramos aquí la intención del legislador de dotar de un mecanismo de financiamiento autónomo y permanente, para una organización con claros fines sociales, como la Asociación Cruz Roja Costarricense.
De acuerdo con lo estipulado en la exposición de motivos, del entonces proyecto de ley que se tramitaba en el expediente legislativo N° 16.062, la pretensión del legislador se basó en la necesidad para los costarricenses de otorgar una contribución a una institución humanitaria declarada Benemérita de la Patria. En esa exposición literalmente se manifestó “Sabemos que muchos factores inciden en el problema de financiamiento que padece la Cruz Roja Costarricense y estamos dispuestos a corresponder al auxilio que siempre brinda a todos los costarricenses en los momentos más apremiantes de nuestras vidas. Por ello, al presentar el presente proyecto de ley se apela a la conveniencia nacional y a la oportunidad que tenemos para garantizamos un servicio cada vez más eficiente, eficaz y humanitario.”  
De igual manera expresó dicha exposición “Con el afán de cumplir y llevar a buen término las áreas mencionadas anteriormente, se necesita obtener nuevos recursos que permitan la sostenibilidad no solo del presupuesto operativo de la Cruz Roja Costarricense, sino el hecho de financiar actividades que por falta de fondos no se pueden ejecutar al 100% lo que se propone como proyecto de ley, el establecimiento  de un monto de ochenta colones (¢80,00) mensuales en los recibos de cada línea telefónica de las personas físicas y jurídicas del servicio telefónico nacional, con un incremento anual correspondiente a la tasa de inflación del país. Se estima que actualmente se cuenta con 2.020.000 de líneas telefónicas adscritas a la telefonía nacional. Si en la facturación emitida de cada línea se contemplara un rubro de ¢80,00 mensuales por concepto de aporte a la Cruz Roja Costarricense, se proyecta una recaudación por la suma de ¢1.939 millones anuales. Se pretende que el costo administrativo por la recaudación no sea mayor al 2%. De esta manera los ingresos netos mensuales proyectados serán de ¢158 millones que servirán para mejorar las capacidades de respuesta ante emergencias y desastres de la Cruz Roja Costarricense.” (Véase el respectivo expediente legislativo).
Lo anterior refleja la clara intención de los legisladores proponentes del proyecto y de quienes luego lo hicieron ley de la República, en el sentido de dotar a la Asociación Cruz Roja Costarricense de un ingreso permanente, a través de una fuente segura y fija que el Estado procuró a través de su potestad tributaria, imponiendo una carga a los usuarios de los servicios de telefonía móvil y fija a partir de cierto consumo. 
Pero dicha carga tributaria, desde nuestra perspectiva tiene más elementos propios de la contribución parafiscal, los cuales se visualizan desde la intención que tuvo el legislador según lo comentado, hasta el hecho de la clara estipulación que tiene el artículo 5 de la Ley 8690 en el sentido de que la entidad acreedora del tributo es la Asociación y no el Estado Costarricense, así como el destino circunscrito a la financiación de las distintas operaciones de la Cruz Roja Costarricense.
Así las cosas, encontramos que en la Ley N° 8690 se crea un tributo destinado a asegurar la financiación autónoma de un sujeto privado que cumple dentro de la sociedad un papel humanitario. Es decir que el Estado busca garantizar una solvencia económica a una asociación con claros fines sociales, para asegurar también una prestación eficiente de los servicios que ésta ofrece.
Aun y cuando se le haya denominado entonces como impuesto, vemos en el tributo citado una contribución parafiscal cuyo acreedor es la Asociación Cruz Roja Costarricense.

Lo anterior trae como consecuencia directa, que dada su naturaleza y según lo ratificado por la Sala Constitucional, como contribución parafiscal las cargas tributarias recaudadas con ocasión de esta Ley,  no requieren reflejarse en el presupuesto general de ingresos y gastos de la República, con lo cual los recursos recaudados por el Instituto Costarricense de Electricidad, deberá trasladarlos a la Tesorería Nacional tal y como lo dispuso el legislador en el artículo 1 de la Ley N° 8690, no siendo necesario para ello la incorporación de dichos recursos en un proyecto de ley de presupuesto ordinario o extraordinario de la República ni su consecuente aprobación legislativa.
Entendemos aquí que, aun cuando este tipo de manejo no es tan común, por disposición legislativa se ha creado una contribución parafiscal que sí debe ingresar a la caja única del Estado administrada por la Tesorería Nacional, es decir el legislador otorga a dicho órgano una competencia adicional a las ya establecidas primordialmente por la Ley de  la Administración Pública N° 8131 (LAFRPP), para el manejo de fondos que no ingresan al Presupuesto de la República. 

Esto significa que aun cuando los recursos recaudados por concepto de esta contribución parafiscal no deban de reflejarse en el presupuesto general de ingresos y gastos de la República, los fondos producto de este tributo sí  ingresarán a una cuenta referenciada  y orientada a un destino y a un acreedor específico como es la Asociación Cruz Roja Costarricense, dado que se dispuso en la Ley que éstos deben serle trasladados a la Tesorería Nacional. 

Finalmente, debe quedar claro que la Tesorería Nacional no podrá girar los recursos a la Asociación Cruz Roja Costarricense hasta que esta última no tenga un presupuesto aprobado por la Contraloría General de la República. Por esa razón, dicha entidad deberá proceder de conformidad, con la incorporación de dichos recursos en su respectivo presupuesto de previo a la remisión a esta Contraloría General de la República para su aprobación, según los lineamientos que se encuentren vigentes.
Atentamente,

Lic. Sergio Mena García


Licda. Ana Marcela Palma Segura

Gerente Asociado 



Fiscalizadora

AMPS/SMG/mcc
Ce:  Licda. Directora General de Presupuesto Nacional, Ministerio de Hacienda

        Dirección General de Tributación, Ministerio de Hacienda

        Sr. José Adrián Vargas, Tesorero Nacional de la República, Ministerio de Hacienda

        Lic. Walter Ramírez, Gerente, Fiscalización Operativa y Evaluativa

        Archivo Central

NI: 5822
G: 2009001142-2
� Véase su apersonamiento en el expediente judicial N° 03-012485-0007-CO, en el cual se conoció de la acción de inconstitucionalidad interpuesta contra el artículo 7 de la Ley N° 7837 del 5 de octubre de 1998, creación de la Corporación Ganadera.


� Cabe indicar, en tal sentido que recientemente también, la Ley No. 8642, Ley General de Telecomunicaciones del 4 de julio del 2008, estableció, mediante el numeral 39 una atribución similar para la Tesorería Nacional, en relación con la contribución parafiscal establecida por el numeral 34 del mismo cuerpo normativo. 








