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Al contestar refiérase

al oficio N.° 02969

3 de abril, 2013
DFOE-DL-0231

Doctora

Querima Bermudez Villegas
Alcaldesa Municipal
alcalde-atenas@hotmail.com
MUNICIPALIDAD DE ATENAS
Alajuela

Estimada sefora;

Asunto: Solicitud de criterio en torno al pago de prohibicion a un
funcionario de la Municipalidad de Atenas

Se atiende su oficio MAT-DASA-00124-2013 del 30 de enero de 2013 recibido
el pasado 31 de ese mes, complementado con la remision de la copia del oficio
MAT-DGJ-03-02-2013, de 14 de enero del 2013, suscrito por el Master Crhistian Arias
Guerrero, abogado y notario publico, recibido por la Contraloria General el 28 de
febrero del afio en curso.

l. MOTIVO DE LA CONSULTA

Mediante el memorial MAT-DASA-00124-2013 se requiere criterio de la
Contraloria General sobre los siguientes asuntos, segln se transcribe literalmente:

“I...]

¢, Corresponde al Concejo o a la Alcaldia dictar el acto que ordena el inicio
de una (sic) proceso contencioso de lesividad en contra de una conducta
administrativa cuya validez y legalidad se cuestiona, si esta se ejecuté al
amparo de la autorizacion del presupuesto, pero condicionada a que la
Alcaldia verificara que efectivamente se dieran las condiciones expuestas
como justificacion para obtener la aprobacion de la Contraloria?

¢, Cudl es el proceso que se debe seguir para dejar sin efecto el acto
administrativo, si efectivamente se comprueba que no se estan dando las
condiciones indicadas como justificacién ante la Contraloria?

¢, Se puede considerar un derecho adquirido por el trabajador, el pago del
plus salarial de prohibicion, ain cuando se determine que ésta fue
asignada por ejercer funciones que en la realidad no ejecuta el
funcionario?
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Habiendo aprobado la Contraloria el presupuesto para el pago de
prohibicion al Contador, con justificaciones en el ejercicio de funciones de
Administracion Tributaria, en un estudio especial posterior, efectuado por
el mismo Ente Contralor, se determina que las funciones de Contador y de
Administracion Tributario son incompatibles. ¢Se debe retirar el pago de
la prohibicién al funcionario y cual (sic) es el procesos (sic) a seguir?

L]
. CONSIDERACIONES GENERALES

Es pertinente sefialar que de conformidad con el articulo 29 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, N.° 7428 del 7 de setiembre de
1994 y el Reglamento sobre la recepcion y atencion de consultas dirigidas a la
Contraloria General de la Republica®, el Organo Contralor no tiene por norma referirse
a casos Yy situaciones concretas.

En el articulo 8 del Reglamento indicado se estipulan los requisitos de
presentacion y admisibilidad de las consultas dirigidas al Organo Contralor, dentro de
los cuales interesa destacar:

“Articulo 8°—Requisitos para la presentacion de las consultas. Las
consultas que ingresen para su atencion conforme al articulo 29 de la Ley
N.° 7428, deberan cumplir los siguientes requisitos: 1. Tratarse de asuntos
de competencia del 6rgano contralor./ 2. Plantearse en términos generales,
sin que se someta al 6rgano consultivo a la resolucién de circunstancias
concretas propias del ambito de decision del sujeto consultante, o que
atafien a la situacion juridica del gestionante.../ 6. Incorporar el criterio
juridico que debera contener la posicién juridica del sujeto consultante en
relaciéon con los aspectos sometidos a consideracién del érgano contralor.
En casos excepcionales, en los que se acredite que no se cuenta con la
asesoria legal, se podra presentar la consulta sin el estudio legal debiendo
fundamentar la posicién del consultante./... 8. Sefialar medio para recibir
notificaciones.”

Por su parte, el articulo 9 del mismo cuerpo normativo sefiala que se
rechazaran de plano y sin mas tramite las consultas “cuyo objeto principal consista en
requerir la resolucion de circunstancias concretas que correspondan al sujeto
consultante.”.

Cabe resaltar que la potestad consultiva de la Contraloria General tiene
como propdsito emitir criterios que constituyen insumos para la toma de decisiones
por parte de los sujetos consultantes, de ahi que conforme con los requisitos
enunciados, no procede que el 6rgano contralor se refiera a casos o situaciones
concretas pues no aportaria un insumo sino que estaria sustituyendo a la propia

1 Resolucién N.° R-DC-197-2011 de las 8:00 horas del 13 de diciembre de 2011, publicado en el Alcance Digital

N.° 107 a La Gaceta N.° 244 del 20 de diciembre de 2011.
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administracion; ello sumado a que lo haria con el riesgo de emitir una posicién sin
tener un conocimiento suficientemente informado.

Ahora bien, pese a que la gestién presentada en principio no cumplia con
lo dispuesto en el articulo 8 incisos 2 y 6, a efectos de no proceder con su rechazo y
con la unica finalidad de obtener mayores elementos que permitieran valorar la
eventual emisién de un criterio general que se ajustara a la potestad consultiva del
6rgano contralor, se procedi6 a prevenir la presentacion del criterio juridico
relacionado con la  situacibon  consultada por medio del  oficio
N.° DFOE-DL-0184 del 27 de febrero del afio en curso.

Asi, con el memorial “MAT-DGJ-03-02-2013 CRITERIO SOBRE
PROHIBICION A CONTADOR?”, suscrito por el Master Crhistian Arias Guerrero, de
fecha 14 de enero de 2013, recibido por la Contraloria General via fax el 28 de
febrero, entre otros aspectos, sefiala que el pago de prohibicibn solo puede
efectuarse por medio de ley, de tal manera que de no existir una norma que defina la
obligacion del pago no se puede efectuar. Que a partir del momento que la Alcaldia
conoce de la situacién del caso del pago de prohibicion improcedente, debe elevar la
declaracién ante el Concejo para que éste tome los acuerdos pertinentes en procura
del inicio del proceso ordinario de lesividad.

De acuerdo con lo expuesto corresponde sefialar. Se confirma que ya la
administracién municipal de Atenas contaba con un criterio juridico sobre el tema
objeto de consulta. Sin embargo, no se logré obtener elementos que en definitiva le
permitieran a la Contraloria General emitir un criterio que no le impliqgue estar
administrando de forma conjunta con el consultante —situacion que escapa de sus
competencias legales y constitucionales—, por lo que procede el rechazo y archivo de
la consulta.

Que si bien, respecto del tema del pago de prohibicién, la Contraloria
General ha mantenido un especial interés en el régimen municipal, lo cierto del caso
es que se trata de una materia propia de la determinacion de la Procuraduria General
de la Republica, la que mantendria la competencia para emitir criterios con caracter
vinculante de conformidad con los términos de su ley orgéanica.

En ese sentido, en un afan de colaboracion y, de manera general, sin que
se tenga como una resolucion vinculante girada al caso especifico y con un propésito
de orientar a ese ayuntamiento a tomar las decisiones y encausar las acciones
correspondientes, se procede a indicar lo siguiente:

1-  Segun criterio de la Procuraduria General de la Republica
N.° C-474-2006, del 21 de noviembre del 2006, las municipalidades tienen la
posibilidad de reconocer y pagar la compensacion econdmica denominada
"prohibicion" a los funcionarios que participan en actividades —con tareas y funciones—
bien definidas de la Administracion Tributaria y que cumplan con los requisitos
estipulados en el articulo 1 de la Ley de Compensacion por pago de prohibicion No.
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5867, verificacién que correspondera hacer la entidad municipal respectiva. De lo
contrario, el servidor no podra ser beneficiarios del emolumento a que hace referencia
la citada normativa.

2-  Respecto de los temas, sobre ¢a quién? le corresponde dictar el
acto de ordenar el inicio de un proceso contencioso de lesividad en contra de una
conducta administrativa y ¢,cudl es el proceso a seguir para dejar sin efecto el acto
administrativo?, el Capitulo Sexto —De las Nulidades- (articulos 158 y siguientes) de la
Ley General de la Administracion Publica, N.° 6227 vy la jurisprudencia
correspondiente desarrollan los criterios correspondientes a dichos temas.

Finalmente, es pertinente efectuar una aclaracion a la referencia
que se hace en su oficio respecto de que la Contraloria General de la Republica
aprobd via presupuesto, “...el pago de prohibicién al Contador, con justificaciones en
el ejercicio de funciones de Administracion Tributaria...”.

Sobre el particular, debe sefialarse que la aprobacién
presupuestaria de la Contraloria General de la Republica, trata sobre un contenido
presupuestario de orden global para la partida de remuneraciones siendo la
responsabilidad primaria, directa y exclusiva de las autoridades municipales, la
individualizacion de esa aprobacién presupuestaria a los casos concretos, en el tanto
es a estas autoridades a quienes corresponde la ejecucion del presupuesto, debiendo
realizar las verificaciones pertinentes y necesarias a efecto de que la decision de
ejecutar el contenido presupuestario aprobado de manera genérica, se ajuste en todo
momento al marco legal.

Atentamente,
GERMAN i i A
ALBERTO MORA ' ''ma Digital r“",,,{a
ZAMORA 7
(FIRMA)

Lic. Ricardo Arias Camacho
Fiscalizador

Lic. German Mora Zamora
Gerente de Area

RAC/GMT/GMZ/zwc
ci Archivo Central
NI 2504 (2012)

G: 2013000741-1
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