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Sefior
Jorge A. Sanchez Rojas
Auditor Interno

MUNICIPALIDAD DE TURRUBARES, S.J.

Estimado sefior:

Asunto: Respuesta a solicitud de criterio sobre varias interrogantes.

Se refiere esta Division Juridica a su oficio nimero MTAI-009-2015 de fecha 27 de
abril del 2015, recibido en esta Contraloria General de la Republica el dia 8 de mayo del
mismo afio, mediante el cual se solicita se respondan una serie de dudas con respecto a
varios temas.

. OBJETO DE LA CONSULTA

En el texto de la consulta realizada, se plantean concretamente las siguientes
interrogantes:

“1. ¢ En el caso que nos ocupa la profesion a nivel bachillerato en el campo
de la Agronomia el Colegio profesional respectivo los acepta como tales,
estan facultados por ley a devengar en calidad de Alcalde municipal el 65%
en concepto de prohibicion?

2. Con relacion en la pregunta anterior porque [sic] razén a un abogado y a
un contador publico para efectos de su nombramiento en el sector publico
[sic] ya sea municipal o gobierno central, se les exige ser licenciados en
sus respectivas profesiones los aceptan y les cancelan la prohibicién y/o
dedicacion exclusiva con el grado de bachiller, sin considerar que el
numeral 33 de nuestra Constitucion establece igualdad de condiciones,
estamos los demas indefensos ante este tipo de situaciones?

3. ¢La administracion de las municipalidades del pais, al aplicar el articulo
20 de la ley No. 7794, cédigo municipal, para efectos del calculo del salario
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del Alcalde, contintan tomando el salario total mas [sic] alto aunque se
incluya prohibiciébn y/o dedicaciébn exclusiva, mas las anualidades
acumuladas y carrera profesional, si se diera el caso, a sabiendas que la
normativa vigente indica lo contrario ejemplo los funcionarios de eleccién
popular no estan autorizados a devengar anualidades y otros rubros, al
aplicar el porcentaje de la prohibicién son considerados, esto es simple se
aplica prohibicién sobre prohibicion, ademas de las anualidades y otros
rubros? (ver dictamen C-178-2013), de continuar esta situacion tan
desproporcionada y supuestamente ilicita, las arcas municipales seguiran
sufriendo las consecuencias.

4. Resulta necesario conocer cudl es el procedimiento o normativa para
conocer que profesiones se consideran de caracter liberal y cuéles no?, se
conocen casos de educadores como lo que publico [sic] canal 7
recientemente y ademas de alcaldes bachiller en Ciencias politicas y otras
que supuestamente no tienen colegio profesional, que se les paga
prohibicion, y en algunos casos reciben pension y salario municipal.

5. ¢ Por qué razén los funcionarios de eleccion popular como los Alcaldes y
primeros vice alcaldes, que se incluyen en las planillas de las Instituciones
Municipales, se les cancela el porcentaje establecido a la operadora de
pensiones en concepto de cesantia, si estos supuestamente por ley no se
les paga ese rubro, al terminar sus funciones?”

Consulta en la cual no se indica la posicidn, ni el fundamento respectivo.

[Il. CONSIDERACIONES PREVIAS

El ejercicio de la potestad consultiva de la Contraloria General, se encuentra regulada
en el articulo 29 de la Ley Orgéanica n.° 7428 del 7 de setiembre del afio 1994, en el cual
se establecio que el Organo Contralor ejerce la potestad consultiva en el &mbito de sus
competencias, de manera que atiende las consultas que al efecto le dirijan los érganos
parlamentarios, los diputados de la Republica, los sujetos pasivos y los sujetos privados
no contemplados en el inciso b) del articulo 4, de la indicada ley.

En este sentido, el Reglamento sobre la recepcién y atencion de consultas dirigidas
a la Contraloria General de la Republica, n.” R-DC-197-2011 de las 08:00 horas del 13 de
diciembre de 2011, en el articulo 8 se establece de manera puntual las condiciones que
rigen el tramite y la atencion de las consultas ingresadas como parte del ejercicio de la
competencia consultiva. Concretamente, en sus incisos 1) y 2) se indica lo siguiente:

“Articulo 8°- Requisitos para la presentacion de las consultas. Las
consultas que ingresen para su atencion conforme al articulo 29 de la Ley
No. 7428, deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1. Tratarse de asuntos de competencia del 6rgano contralor.

2. Plantearse en términos generales, sin que se someta al érgano
consultivo a la resolucion de circunstancias concretas propias del ambito
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de decision del sujeto consultante, o que atafien a la situacion juridica del
gestionante.

(..).

De lo cual se desprende la obligacion de presentar las consultas dentro de las
materias propias de la competencia constitucional y legal de esta Contraloria General
(vinculada con la Hacienda Publica), asi como plantearse en términos generales, sin que
se someta al érgano consultivo a la resoluciéon de circunstancias concretas propias del
ambito de decision del sujeto consultante, o que atafien a la situacion juridica del
gestionante.

Dicho proceder, valga acotar, obedece a la finalidad propia del proceso consultivo,
gue no pretende sustituir a la administracién en la toma de decisiones respecto de las
competencias que le han sido asignadas en el ordenamiento juridico, a la vez que se trata
de evitar el riesgo que genera la emisibn de un criterio vinculante sobre la base de
supuestos facticos y juridicos que no se conocen a plenitud, y por ende, puede generar un
pronunciamiento errado en sus conclusiones. De manera que —reiteramos- el caracter
general de las observaciones y el andlisis que aqui se plantea sobre los temas en
consulta.

Lo anterior no impide, sin embargo, emitir un criterio vinculante, respecto a
consultas relacionadas con el &mbito competencial de la Contraloria General (definido por
el Constituyente y perfilado por el legislador ordinario), maxime cuando se trate de temas
0 materias abordados previamente en el ejercicio de su potestad consultiva. Esto en el
entendido, claro esta, que se trata de consideraciones que se esbozan desde una
perspectiva general y no respecto a una situacion especifica e individualizada, y dirigidas
por demds a orientar a la entidad consultante en la toma de sus decisiones.

La potestad consultiva no debe verse como un medio por el cual se sustituye a la
Administracion en el manejo particular de situaciones en el plano meramente
administrativo, de los conflictos internos que se puedan generar entre las diferentes
instancias en el seno de la administracién consultante, o en la adopcién de acuerdos o
decisiones en sede administrativa. Tampoco como validacion o confirmacion de las
conductas previamente adoptadas por la Administracion activa, en cuyo supuesto deviene
improcedente nuestro pronunciamiento por la via consultiva.

lll. CRITERIO JURIDICO DEL DESPACHO

Para una mayor claridad en atencién a la consulta, se abordara lo planteado de
manera separada, por lo que procederemos a analizarlo de la siguiente manera.
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> Consideraciones sobre el concepto de prohibicibn para el ejercicio de
profesiones liberales

Como primer interrogante se consulta si la profesion a nivel bachiller en el campo
de la agronomia, estan facultados por ley a devengar en calidad de Alcalde Municipal, el
65% en concepto de prohibicién; adicionando como segunda interrogante la razén de por
gué a un abogado y a un contador publico, para efectos de su nombramiento en el sector
publico, se les exige ser licenciados en sus respectivas profesiones, con un minimo de
tres afios de experiencia, y en el caso del agrénomo y/u otras profesiones, los aceptan y
les cancelan la prohibicién y/o dedicacién exclusiva con el grado de bachiller, sin
considerar que el numeral 33 de la Constitucion Politica, establece igualdad de
condiciones.

Cabe aclarar que este Organo Contralor no se va a pronunciar sobre situaciones
concretas como anteriormente se indicO, pero en aras de colaborarle al consultante, dicha
interrogantes planteadas tratan un tema comun, como lo es la prohibicion para el ejercicio
de las profesiones liberales, respecto del cual este Organo Contralor procedera a formular
algunas consideraciones generales, a fin de que la Administracion activa pueda efectuar
las valoraciones pertinentes, de frente a la adopcién de conductas administrativas con
efectos concretos, que deberan ajustarse plenamente al ordenamiento juridico.

En virtud de lo indicado y tal y como ya lo ha manifestado este Organo Contralor en
otras oportunidades, el ejercicio de la profesion liberal es un derecho fundamental
consagrado en los articulos 45 y 65 de nuestra Constitucién Politica, en el que su
contenido esencial es el derecho de eleccién de la profesion y el libre ejercicio de la
actividad profesional.

Ademas, la Sala Constitucional aborda el tema de las profesiones liberales en los
siguientes términos:

“Tradicionalmente, dentro de las profesiones liberales se aglutinan
aguellas que suponen el ejercicio de una actividad de orden intelectual o
técnico, mediante la aplicacién de ciertas reglas cientificas y técnicas que
deben ser manejadas con suma propiedad por su titular, previa habilitacion
para ejercerla a través de la obtencion de un titulo idéneo y adecuado vy,
eventualmente, la incorporacion al colegio profesional respectivo. La
singularidad de las profesiones liberales surge de la inexistencia de una
relacion de dependencia con su clientela, de modo que el profesional
liberal tiene autonomia e independencia plena en la forma de prestar los
servicios profesionales —horario, lugar, etc.- dado que lo hace por cuenta

! Ver en este sentido, las resoluciones de la Sala Constitucional n.° 2005-01819 de las 8:47 horas del 25 de
febrero de 2005, n.°1626 de las 15:21 horas del 28 de marzo de 1997 y n.° 2508-94 de las 10:27 horas del 27
de mayo de 1994; los oficios de esta Contraloria General n.° 7150 (DAGJ-1672) del 20 de junio de 2005, n.°
10455 (DAGJ-1333-2008) del 08 de octubre de 2008, n.° 5655 (DJ-0432-2014) del 14 de junio de 2014, n.°
6498 (DJ-491-2014) y n.° 7180 (DJ-0537-2014) del 1° y 6 de julio de 2014, respectivamente; asi como los
siguientes pronunciamientos de la Procuraduria General de la Republica n.° C-054-2000 de 17 de marzo del
2000, n.° C-055-2001 de 27 de febrero del 2001, C-209-2002 de 21 de agosto del 2002 y n.° 0J-059-2010 del
25 de agosto de 2010.
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propia, razén por la cual sus servicios son remunerados mediante
honorarios. El profesional liberal aplica, para un caso concreto, sus
conocimientos cientificos o técnicos sin someterse a ninguna direccion y
bajo su exclusiva responsabilidad, esto es, de acuerdo a su leal saber y

entender”?

En este sentido, la Procuraduria General de la Republica por su parte ha dicho en
torno a las profesiones liberales lo siguiente:

“(...) Ahora bien, esta Procuraduria ha definido las profesiones liberales
“como aquellas que, ademas de poderse ejercer en el mercado de servicio
en forma libre, es necesario contar con un grado académico universitario y
estar debidamente incorporado al respectivo colegio profesional, en el caso
de que exista. En otras palabras, las profesiones liberales serian aquellas
que desarrolla un sujeto en el mercado de servicios, el cual cuenta con un
grado académico universitario, acreditando su capacidad y competencia
para prestarla en forma eficaz, responsable y ética, y que esta incorporado

a un colegio profesional (...)".2

Por lo que las profesiones liberales son las que se ejercen en el mercado de los
servicios, en el que es necesario contar con un grado académico universitario otorgado en
una rama del conocimiento, asi como su incorporacién al Colegio Profesional respectivo
(bajo el entendido que exista y que sea exigida la condicibn como necesaria y suficiente
para el ejercicio)*; entendiéndose ademas que esté sujeto a limites y limitaciones”.

Limites propios del contenido de cada derecho que impide el otorgar una mayor
amplitud de la que le corresponde. Limitaciones son restricciones al contenido impuestas
por medio de una norma con rango de Ley. Siendo la justificacién, la no afectacion a
terceros, la proteccion de la moral y el orden publico. (Articulos 28 de la Constitucion
Politica y 19 de la Ley General de la Administracion Puablica).

Por lo que una de las limitaciones al ejercicio liberal de la profesion, es el instituto
de la prohibicién, el cual, entre otros, y para los efectos que interesan, es decir, en el caso
de Alcaldes y vicealcaldes, esta definido mediante el numeral 14 de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Puablica, n.° 8422 y el articulo 20 del
Cdédigo Municipal. Los cuales dicen expresamente lo siguiente:

“Articulo 14.- Prohibicion para ejercer profesiones liberales. No podran
ejercer profesiones liberales, el presidente de la Republica, los
vicepresidentes, los magistrados del Poder Judicial y del Tribunal Supremo

? Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.° 2004-08728 de las 15:22 horas del 11
de agosto del 2004.

3 Opinién Juridica n.° 0J-076-2003 del 22 de mayo de 2003, y Dictamen n.° C-379-2005 del 7 de noviembre
del 2005.

* Contraloria General de la Republica. Oficio n.° 10455 (DAGJ-1333) del 08 de octubre de 2008.

® Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI. Sentencia n.° 3063-2013 de las 08:00 horas del 18 de
agosto de 2010.
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de Elecciones, los ministros, el contralor y el subcontralor generales de la
Republica, el defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el
procurador general y el procurador general adjunto de la Republica, el
regulador general de la Republica, el fiscal general de la Republica, los
viceministros, los oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, los
gerentes y los directores administrativos de entidades descentralizadas,
instituciones auténomas, semiautbnomas y empresas publicas, los
superintendentes de entidades financieras, de valores y de pensiones, sus
respectivos intendentes, asi como los alcaldes municipales y los
subgerentes y los subdirectores administrativos, los contralores y los
subcontralores internos, los auditores y los subauditores internos de la
Administracién Puablica, asi como los directores y subdirectores de
departamento y los titulares de proveeduria del Sector Publico. Dentro del
presente Articulo quedan comprendidas las otras profesiones que el
funcionario posea, aunque no constituyan requisito para ocupar el
respectivo cargo publico.

De la prohibicion anterior se exceptian la docencia en centros de
enseflanza superior fuera de la jornada ordinaria y la atencién de los
asuntos en los que sean parte el funcionario afectado, su coényuge,
compafiero o compafiera, o alguno de sus parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el tercer grado inclusive. En tales casos, no debera
afectarse el desempefio normal e imparcial del cargo; tampoco debera
producirse en asuntos que se atiendan en la misma entidad publica o
Poder del Estado en que se labora.”

Inicialmente es necesario que exista una norma que le imponga al funcionario
afectado el sometimiento al régimen, lo cual debe ser seguido por un acto formal de
nombramiento del funcionario en el puesto, asi como que los servidores cumplan con las
condiciones indispensables dispuestas para el ejercicio de las profesiones liberales.

De manera puntual, esta Contraloria General ha indicado en otras ocasiones, que
para la aplicacion y posterior reconocimiento del instituto de la prohibicién al ejercicio de la
profesién, es necesario cumplir con los siguientes tres requisitos:

“(...) primero, el requisito funcional, esto es, estar nombrado mediante
formal acto de nombramiento en propiedad, de forma interina o de
suplencia en el cargo que se encuentra afectado por la prohibicion;
segundo, el requisito_académico, es decir, que la persona debe poseer
un titulo académico universitario que le acredite como profesional en
determinada area del conocimiento -lo cual debe valorarse en cada caso
en particular, pues cada disciplina cientifica establece el grado académico
que necesita la persona para ser considerado profesional-; tercero, el
requisito profesional, que consiste en la incorporacién de la persona en
el colegio profesional respectivo, lo anterior en caso que dicha corporacion
exista y que su incorporacién sea exigida como condicion necesaria y
suficiente para el ejercicio profesional.
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Bajo esa inteligencia, es importante advertir que |a_compensacién
econdmica se da solamente a favor de guienes estan en posibilidad
de ejercer una profesién de manera liberal, por lo que si el servidor
respectivo no redne los requisitos anteriormente sefialados, no podra ser
acreedor a dicha compensacion.”

Bajo esta linea de pensamiento, es que esta Contraloria General mantiene su
criterio que si un funcionario ocupa alguno de los cargos referenciados en los ordinales 14
de la Ley n.° 8422 y 27 de su Reglamento, no podra ejercer la profesion liberal que
ostente, pese a que no sea un requisito indispensable para ejercer el puesto que ocupa
en la Administracion.

Aunado a lo anterior, valorando concretamente uno de los requisitos, como es el
profesional, la Procuraduria General de la Republica ha manifestado lo siguiente:

“(...) Lo primero que debe aclararse enfaticamente es que esta
Procuraduria General ha venido sefialando en distintas oportunidades que
si bien es cierto es requisito indispensable la incorporacion al colegio
profesional respectivo para el ejercicio legal de la profesién, existen casos
en que para determinada carrera no existe un colegio profesional creado
por ley, situacién en la que, desde luego, resultaria a todas luces ilégico
pensar que los graduados no puedan ejercer su profesion, pues ello seria
tan absurdo como pretender exigir una condicibn de imposible
cumplimiento. En este sentido, no puede perderse de vista que, como se
explicé lineas atrds, estamos frente a una libertad fundamental, cuyo
ejercicio no estd sujeto mas que a las limitaciones previstas en la ley e
impuestas basicamente por razones de interés publico. Ergo, en esta
materia rige el principio de autonomia de la voluntad, de ahi que si el
legislador no ha impuesto en determinada area del conocimiento la
colegiatura obligatoria como requisito para la habilitacion profesional, es
evidente que la persona estad en libertad para ejercer liberalmente su
profesibn desde que obtiene el respectivo grado académico, sin estar
incorporado a ningun colegio profesional.../ Al respecto, es claro que si el
profesional decide no incorporarse al respectivo colegio o bien incurre
adrede en una conducta que provoca su inhabilitaciéon, se encuentra en
una condicidon que no le permite el ejercicio liberal, a nivel privado, de su
profesion, de ahi que no contando con esa posibilidad, igualmente esta
ausente la causa para pagar el plus compensatorio, habida cuenta de que
la razén de que no puede dedicarse al ejercicio privado no es la prohibicién
impuesta por ley dada su condicibn de funcionario publico, sino el
incumplimiento de requisitos legales impuestos a cualquier profesional en

¢ Oficio n.° 5655-2014 (DJ-0432-2014) del 10 de junio de 2014, en el que también se remite al oficio n.° 10455
(DAGJ-1333-2008) del 8 de diciembre de 2008. Ademas puede verse en el mismo sentido el oficio n.° 08125
(CGR/DJ-1060-2015) del 10 de junio de 2015 y n.° 10423 (DJ-0718-2014) del 2 de octubre de 2014.
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ese campo, aun cuando no ocupara ningun puesto en la administracién

.y

En virtud de dicha limitacién, encontramos que en el articulo 15 de la indicada Ley
8422, el legislador le otorgd una indemnizacion de un 65%, calculado sobre el salario del
servidor publico afectado, en los siguientes términos:

“Articulo 15.- Retribucion econdmica por la prohibicion de ejercer
profesiones liberales. Salvo que exista un régimen especial de
remuneracion para el funcionario publico, la compensaciéon econémica por
la aplicacién del articulo anterior sera equivalente a un sesenta y cinco por
ciento (65%) sobre el salario base fijado para la categoria del puesto
respectivo.”

Por lo que surge de una relacion particular que tienen determinados servidores
publicos con el Estado y cuyos objetivos son el evitar posibles conflictos de intereses,
entre las labores que realiza la persona en el sector publico y en el &mbito privado, y
ademas, que el funcionario publico se dedique completamente a su funcion,
abstrayéndose de otras actividades -sean del sector publico o del privado- que puedan
comprometer la dedicacion que debe primar en el ejercicio de su cargo. Por lo que no
puede ser entendido como un plus salarial, pues la naturaleza de ese monto pecuniario es
indemnizatoria, razén por la cual no se le puede tratar como un incentivo®.

Ademas, ha de agregarse que en este articulo no se establece un porcentaje de
compensacion segun el grado académico, sino que define dicha compensacién
econdmica por la prohibicién de ejercer profesiones liberales equivalente a un sesenta y
cinco por ciento (65%), sobre el salario base fijado para la categoria del puesto
respectivo, cuando simultaneamente se cumplan los requisitos anteriormente referidos,
constituyéndose por tanto en el justo reconocimiento para quienes, en razon de la funcion
que desempefian, se ven imposibilitados para ejercer su profesion fuera del érgano o ente
publico para el cual ordinariamente prestan sus servicios.

Por todo lo anterior, se observa que los servidores legalmente sometidos al régimen
de prohibicion y que puedan ser sujetos de la compensacion econdmica dispuesta para
tales efectos, deben cumplir con las condiciones indispensables y establecidas para el
ejercicio de las profesiones liberales, como lo es que esté dispuesto en una norma legal
que le imponga al funcionario afectado el sometimiento al régimen de prohibicion y su
correspondiente compensacion, lo cual deberd estar seguido por un acto formal de
nombramiento, asi como que el funcionario cumpla con las condiciones indispensables
dispuestas para el ejercicio de los profesiones liberales (académicas y profesionales).

Finalmente, con todos los elementos brindados, se aclara que le correspondera a la
Administracion consultante el analisis riguroso y minucioso de cada caso concreto, para

" Dictamen n.° C-287-2006 del 18 de julio de 2006.
8Contraloria General de la Republica. Oficio n.° 5655-2014 ibidem, y el n.° 2338 (DAGJ-241) del 6 de marzo
de 2007.
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determinar si el bloque de legalidad vigente y aplicable, permite la aplicacion del instituto
de la prohibiciéon a determinados funcionarios; y posteriormente definird si el funcionario
cumple con todos los requerimientos que se citaron con antelacion —preparacion
académica, ejercicio de una profesion liberal, incorporacion al respectivo colegio
profesional (cuando proceda), entre otros—. Y de esta forma garantizar que quien ocupe
determinado cargo, dadas sus funciones, tareas y responsabilidades, se encuentre
alcanzado por la prohibicion al ejercicio de profesiones liberales.

> Consideraciones sobre la normativa que rige la remuneracion de un Alcalde
Municipal

En la tercera interrogante planteada, se cuestiona si al aplicar el articulo 20 del
Cdédigo Municipal para efectos del calculo del salario del Alcalde, debe tomarse en cuenta
el salario total mas alto de la respectiva Municipalidad, aunque éste incluya la prohibicion
y/o dedicacién exclusiva, mas las anualidades acumuladas y carrera profesional (si se
diera el caso), a pesar que los funcionarios de eleccién popular no estan autorizados a
devengar anualidades y otros rubros, con lo cual ademas se podria estar aplicando
prohibicion sobre prohibicion. El planteamiento de esta interrogamente llama
profundamente la atencibn de de esta Contraloria General, porque hace
aproximadamente seis meses el consultante planteé una gestién en igual sentido y
mediante el oficio n.° 14617 (DJ-0951-2014) de fecha 18 de diciembre de 2014, se le
brindé la respuesta correspondiente. De ahi que, dado que no se ha producido un cambio
de criterio, lo que se impone es reiterar el planteamiento general y posicion de esta
Contraloria, sobre la interpretacion de los términos regulados mediante el numeral 20 del
Cddigo Municipal.

Un Alcalde Municipal es un funcionario publico de eleccién popular cuya relacion de
servicio se encuentra regulada por normativa especial, esto ha sido reconocido asi en la
Constitucién Politica. Obsérvese que a partir de la forma de ingreso al cargo, se observan
importantes particularidades del régimen de dicho funcionario, con respecto al que
ostentan los restantes funcionarios municipales. De ahi que tanto su naturaleza, como su
régimen salarial, no es equiparable al que presentan otros funcionarios municipales que
se rigen por normas especiales dispuestas para el empleo publico.’

Una de las evidencias del régimen especial que posee el Alcalde, es el componente
salarial'®, lo cual se encuentra establecido de manera expresa y especifica dentro del
numeral 20 del Codigo Municipal, que a la sazén dispone lo siguiente:

“Articulo 20.- El alcalde municipal es un funcionario de tiempo completo y
su salario se ajustara, de acuerdo con el presupuesto ordinario municipal, a
la siguiente tabla:

® Ver en este sentido, la resoluciéon n.° 3783-2010 de las 14:15 horas del 6 de octubre de 2010, del Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, respecto a los razonamientos generales que refieren a la
determinacion del salario de los Alcaldes, regulada por los articulos 20 y 30 del Codigo Municipal.
% Resolucién n.° 3783-2010 de las 14 horas 15 minutos del 6 de octubre de 2010, del Tribunal Contencioso
Administrativo y Civil de Hacienda.
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Monto del presupuesto Salario

HASTA ¢50.000.000,00 ¢100.000,00

De ¢50.000.001,00 a ¢100.000.000,00 ¢150.000,00
De ¢100.000.001,00 a ¢200.000.000,00 ¢200.000,00
De ¢200.000.001,00 a ¢300.000.000,00 ¢250.000,00
De ¢300.000.001,00 a ¢400.000.000,00 ¢300.000,00
De ¢400.000.001,00 a ¢500.000.000,00 ¢350.000,00
De ¢500.000.001,00 a ¢600.000.000,00 ¢400.000,00
De ¢ 600.000.001,00 en adelante ¢450.000,00

Anualmente, el salario de los alcaldes municipales podra aumentarse hasta
en un diez por ciento (10%), cuando se presenten las mismas condiciones
establecidas para el aumento de las dietas de los regidores y sindicos
municipales, sefialadas en el articulo 30 de este cadigo.

No obstante lo anterior, los alcaldes municipales no devengaran menos del
salario maximo pagado por la municipalidad mas un diez por ciento (10%).
Ademas, los alcaldes municipales devengaran, por concepto de dedicacion
exclusiva, calculado de acuerdo con su salario base, un treinta y cinco por
ciento (35%) cuando sean bachilleres universitarios y un cincuenta y cinco
por ciento (55%) cuando sean licenciados o0 posean cualquier grado
académico superior al sefialado. En los casos en que el alcalde electo
disfrute de pensién o jubilacion, si no suspendiere tal beneficio, podra
solicitar el pago de un importe del cincuenta por ciento (50%) mensual de
la totalidad de la pension o jubilacién, por concepto de gastos de
representacion.

El primer vicealcalde municipal también serd funcionario de tiempo
completo, y su salario base sera equivalente a un ochenta por ciento (80%)
del salario base del alcalde municipal. En cuanto a la prohibicion por el no
ejercicio profesional y jubilacion, se le aplicardn las mismas reglas que al
alcalde titular, definidas en el parrafo anterior.” (El subrayado no
corresponde al original).

De dicho numeral se desprende que por norma especial se regula el régimen
salarial del Alcalde Municipal, estableciéndose que el salario del Alcalde se ajusta
conforme al presupuesto ordinario municipal establecido, pero adicionalmente como
elemento condicionante para éste calculo, no podrian devengar menos del salario maximo
pagado por la Municipalidad més un diez por ciento (10%), previéndose que el servidor
reciba un salario superior al de los restantes funcionarios de la corporacion.
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Ante el supuesto que exista un salario mayor al fijado para el Alcalde, la corporacién
municipal deberd ajustarse a lo dispuesto en el humeral 20 indicado, y calcular el salario
con base en el salario maximo pagado por dicho gobierno local mas un 10%, conforme al
parrafo tercero de dicho articulo.

Importa, al respecto, agregar que lo subrayado en dicho numeral, es el parametro
general para reconocer el salario de cualquier Alcalde de este pais, tenga o no el derecho
al pago de la prohibicién; en el que en la literalidad de la norma, el legislador dispuso
hablar de un salario maximo, lo cual se ha entendido como el monto global de referencia
gue percibe el funcionario municipal mejor pagado, incluyéndose todos los complementos
que establece la legislacion vigente como parte de éste. Si el legislador hubiera querido
que el “salario base” fuera el que se tomara como referencia del mejor pagado, lo habria
dispuesto expresamente de esa manera, sin embargo, esto no fue asi.

Cabe aclarar que para tomar como referencia para el calculo del salario del Alcalde
el salario del funcionario mejor pagado, se deben incluir todos los rubros que lo integran,
es decir, tal y como se le indic6 en la pagina 4 del oficio n.° 14617 (DJ-0951-2014)
alberga: “Salario base, salario escolar, anualidades, carrera profesional, prohibicion o
dedicacion exclusiva segun corresponda, u otros componentes que de acuerdo con el
ordenamiento, sean considerados como parte integral del salario”.

Reiterandose en este sentido, ademas, la definicion de “salario” que ha sido dada
por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, quien indicé lo siguiente:

"... la retribucién que, un trabajador, percibe como contraprestacion por el
servicio prestado a su patrono y que, esa retribucion, puede ser de
cualquier clase o forma. La jurisprudencia y la doctrina, son conformes
estableciendo, que el salario comprende no sélo el fijado en la escala
respectiva, sino también las remuneraciones adicionales, sean estas
bonificaciones, comisiones, premios, zonaje, antigiiedad, etc.; por lo que
salario 0 sueldo se refiere a la totalidad de beneficios que recibe el
trabajador”, (el subrayado no corresponde al original).**

De ahi que se estime erroneo lo referido por el consultante en el sentido de que
esta forma de calculo del salario del Alcalde propicie la aplicacion de una prohibicién
sobre otra prohibicion o que implique que le corresponde al Alcalde el pago de
anualidades u otros rubros. Tal y como se le explic6 amplia y claramente mediante el
oficio n.° 14617 (DJ-0951-2014), cuando se toma como referencia el salario maximo del
funcionario municipal mejor pagado (salario base, salario escolar, anualidades, carrera
profesional, prohibicion o dedicacién exclusiva segun corresponda, u otros componentes
que de acuerdo con el ordenamiento son considerados como parte integral del salario), se
trata de una referencia indivisible y Unica que aplica para cualquier extremo salarial
reconocido, que el legislador tomé como un instrumento, para efectos de establecer una
forma de célculo cierta para todas las Municipalidades del pais.

11 voto n.° 289, de las 10:00 horas del 17 de marzo del 2000. En igual sentido se puede observar las
resoluciones n.° 2002-408 de las 15:10 horas del 16 de agosto de 2002.
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Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que habran Alcaldes a los que les deberan
cancelar la prohibicién y otros a los que podria no asistirles dicha indemnizacion, pues ello
dependerd de sus condiciones particulares, en caso que cuenten o no con los
requerimientos establecidos por nuestro ordenamiento. Obsérvese que de tenerse como
referencia solo el salario base del mayor pagado, seria imposible cumplir con el fin de la
norma, establecido como premisa por el legislador, a saber, que un Alcalde debe ser el
funcionario mejor pagado en el Gobierno Local.

Concluyéndose entonces, que no resulta una “situaciéon tan desproporcionada y
supuestamente ilicita”, tomar como referencia para el calculo del salario del Alcalde, el
salario madximo como un todo reconocido al funcionario mejor pagado en el Municipio, ya
gue el contenido del articulo 20 del Cédigo Municipal, n.° 7794, asi lo establece para el
calculo y el pago del salario del Alcalde Municipal. A dicho salario global de referencia
habria que aplicar el pago por compensacion, dispuesto en el articulo 15 de la Ley contra
la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, n.° 8422, en caso que
corresponda el pago de prohibicién a dicho funcionario.

> Consideraciones sobre la determinacion de la profesién que se considere de
caracter liberal

Como cuarta interrogante se consulta si es necesario conocer cual es el
procedimiento o normativa, para saber las profesiones que son consideradas de caracter
liberal.

Debe advertirse que asi como se analizé en el primer punto de las consideraciones
de este apartado, con el cual lleva estrecha relacion, es necesario reiterar que la
normativa mencionada establece una lista taxativa de altos cargos publicos, cuyos
funcionarios titulares se encuentran cubiertos por el régimen de prohibicibn que a tal
efecto se establece, y que para resultar aplicable la retribucion prevista en el numeral 15
de la mencionada Ley n.° 8422, se debe cumplir con estar designado en alguno de los
puestos publicos mencionados expresamente por la norma, y ademas, contar con el
grado académico necesario, asi como en su caso encontrarse debidamente incorporado
al colegio profesional respectivo que lo faculte o habilite para ejercer alguna o varias
profesiones liberales.

Al respecto, debe indicarse que el colegio profesional es una organizacion sin fines
de lucro creada por ley, conformada por varios miembros de una misma profesion u oficio
y por objeto tienen la tutela tanto de intereses publicos como privados de los miembros
que lo integran. En ese sentido, se ha pronunciado la Sala Constitucional, indicando que:
“(...) el colegio profesional resulta ser una agrupacién forzosa de particulares, a la que la
ley dota de personalidad juridica publica propia y cuyos fines, junto con la defensa de los
intereses estrictamente privados, propios de los miembros que lo integran, son los de

ejercer determinadas funciones publicas"*.

12 Resolucion n.” 5483 de las 09:33 horas del 6 de octubre de 1995.
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Quien ademas ha sostenido que las profesiones liberales suponen el ejercicio de
una actividad de orden intelectual o técnico, mediante la aplicacion de ciertas reglas
cientificas y técnicas que deben ser manejadas con suma propiedad por su titular, previa
habilitaciébn para ejercerla a través de la obtencién de un titulo idoneo y adecuado v,
eventualmente, la incorporacion al colegio profesional respectivo.*®

En consecuencia, los Colegios Profesionales tienen su base en la proteccion de los
intereses publicos y operan por medio de una delegacion estatal en el control del ejercicio
profesional, siendo los encargados de regular y controlar el ejercicio de la profesion
asegurado por la afiliacion, ya que por este medio se haria nugatorio el control que
pretende ejercerse en el ejercicio profesional y la delegacion realizada por el Estado a los
Colegios Profesionales en el desempefio de las funciones.

La Sala Constitucional se ha pronunciado sobre este punto, indicado expresamente
que: “Es asi que se justifica establecer la colegiacion obligatoria en algunas profesiones
(las que generalmente se denominan "liberales" y asi se ha establecido por el mismo
Colegio), puesto que, ademas del titulo que asegure una preparacion adecuada, también
se exige la estricta observancia de normas de ética profesional, tanto por la indole de la
actividad que realizan esos profesionales, como por la confianza que en ellos depositan

las personas que requieren sus servicios™*.

En el mismo orden de ideas, este Organo Contralor se ha pronunciado respecto al
tema, sefalando que las profesiones liberales son: “aquellas que se ejercen en el
mercado de servicios, para lo cual se requiere contar un grado académico universitario
gue otorga la condicion de profesional en determinada rama del conocimiento, asi como la
incorporacién al colegio profesional respectivo, lo anterior cuando éste exista y siempre

que sea exigida como condicién necesaria y suficiente para su ejercicio”.

Por lo que para el ejercicio de una determinada profesion se requiere la autorizacion
que otorga el titulo universitario y, luego, el profesional que desee prestar sus servicios
profesionales esta sujeto a las regulaciones emitidas, tanto por el Estado, como por los
Colegios en el ambito de su competencia, como lo es la necesidad de colegiarse para
ejercer la profesion.

En ese sentido, se concluye que para conocer cuales son las profesionales que
tienen por obligacion la afiliacion a esas organizaciones, resulta necesario conocer la
normativa especial promulgada, es decir, la Ley Organica correspondiente. Dichas
organizaciones son las llamadas a controlar y fiscalizar el correcto desempefio de la
actividad profesional respectiva. Debe valorarse en cada caso en particular, pues cada
disciplina cientifica establece el grado académico que necesita la persona para ser

13 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.” 2004-08728 de las 15:22 horas del 11
de agosto del 2004.
14 ver en este sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon n. * 6847-98 de 15:57
horas del 24 de setiembre de 1998, asi como las sentencias n. ° 5483-95 del 6 de octubre de 1995, 1386-90
del 24 de octubre de 1990 y 789-94 del 8 de febrero de 1994.
15 Oficio n. * 10455 (DAGJ-1333) del 08 de octubre de 2008.
Contraloria General de la RepUblica

T: (506) 2501-8000, F: (506) 2501-8100 C: contraloria.general@cgr.go.cr
http://www.cgr.go.cr/ Apdo. 1179-1000, San José, Costa Rica




—CGR

Division Juridica

14

considerada profesional y cada organizacion establece los requisitos para poder ejercer la
profesion.

> Consideraciones sobre el auxilio de cesantia

Se consulta finalmente por qué los funcionarios de eleccién popular, como Alcaldes
y Vice-Alcaldes, se les cancela el porcentaje establecido a la operadora de pensiones en
concepto de cesantia.

Tal y como dejamos claro al inicio de la consulta, esta Contraloria General, no tiene
por norma referirse a situaciones concretas, de ahi que le estd vedado referirse a la
situaciones particulares, sin embargo sobre este punto se desarrollaran unos lineamientos
generales, para que con base en los insumos que se recogen en esta consulta, sea el
propio consultante quien tome la decisidon que en derecho corresponda.

Ha de aclararse inicialmente que los institutos de la pension y el auxilio de cesantia,
no son lo mismo como errbneamente lo plantea el consultante.

El derecho a la jubilaciéon es un derecho fundamental que integra el derecho a la
seguridad social (articulo 73 de la Constitucion Politica), conceptualizado como
prestaciones econémicas que se derivan de dicho régimen juridico universal, siendo
materializado en aportes que hace durante la vida laboral del trabajador y se constituye en
una garantia para el bienestar de su futuro.

Sobre este tema la Sala Constitucional ha llegado a determinar que no es
inconstitucional que existan regimenes jubilatorios diversos, a reserva que se cumplan
ciertos requisitos esenciales, que "es logico que cada uno (de los regimenes) tenga sus
propias reglas y criterios legales para el otorgamiento del derecho constitucional a la
jubilacion”. Esto es, que la especialidad de las normas, que tengan como objeto garantizar
la existencia misma del régimen, no tienen que ser necesariamente idénticas en esa
variedad de regimenes que pueden existir'’®. A lo que el sistema nacional de pensiones
costarricense estd compuesto por la pension contributiva basica, la pensién
complementaria obligatoria, la pensiébn complementaria voluntaria y la pensién no
contributiva.

Por el contrario, el tema del auxilio de la cesantia, ha sido considerado, en principio,
como una expectativa de derecho del trabajador -reconocida en la Constitucion Politica
(articulo 63) asi como en el Cdodigo de Trabajo (articulo 29)-, de indemnizacion en caso de
ruptura injustificada de una relacién laboral y cuando el trabajador haya sido contratado a
Plazo indefinido por parte del patrono®’.

16 vease al respecto la sentencia N° 4899-97 de las 13:42 horas del 22 de agosto de 1997, y en sentido
similar la n.° 5347-97 de las 13:00 horas del 5 de setiembre de 1997, asi como la n.° 2001-10860 de las 08:39
horas del 26 de octubre del 2001.
7 ver el oficio n.° DGA-UJI-0111 y DGA-0046 del 8 de junio de 2010, y en el mismo sentido el dictamen
emitido por la Procuraduria General de la Republica n.° C-021-2014 del 17 de enero de 2014.
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En este sentido, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, la definié
como:

“(...) una expectativa de derecho, en el sentido de que sélo tiene acceso al
mismo, quien ha sido despedido sin justa causa, el que se vea obligado a
romper su contrato de trabajo por causas imputables al empleador, aquél
que se pensione o que se jubile, el que fallezca o, en caso de quiebra o
insolvencia del empleador; no reconociéndose suma alguna en caso de
renuncia o de despido justificado (...)".*

Asimismo, se ha regulado este pago en los casos establecidos por el legislador
(como la jubilacién, la muerte, la liquidacién adelantada por reestructuracién) o como
indemnizacién tasada al finalizar la relacién laboral por ciertas causas, excluyéndose en
un primer momento otras como la renuncia o el despido justificado del trabajador.

En cuanto al calculo del auxilio de cesantia, el numeral 30 del Cédigo de Trabajo
establece los siguientes parametros para su calculo:

“a. El importe de los mismos no podra ser objeto de compensacion, venta o
cesion, ni podra ser embargado, salvo en la mitad por concepto de
pensiones alimenticias;/ b. La indemnizacion que corresponda se calculara
tomando como base el promedio de salarios devengados por el trabajador
durante los Ultimos seis meses que tenga de vigencia el contrato, o
fraccion de tiempo menor si no se hubiere ajustado dicho término;/ c. La
continuidad del trabajo no se interrumpe por enfermedad, vacaciones,
huelga legal y otras causas analogas que, segun este CAdigo, no rompen
el contrato de trabajo, y/ d. Sera absolutamente nula la clausula del
contrato que tienda a interrumpir la continuidad de los servicios prestados o
por prestarse”.

De lo cual se desprende que esta indemnizacién se calcula tomando como base el
promedio de salarios devengamos por el trabajador, durante los ultimos seis meses, que
tenga de vigencia el contrato o fraccion de tiempo menor, si no se hubiese ajustado dicho
término.

Por lo que, en principio, el auxilio de cesantia procede Unicamente en relaciones
laborales a plazo indefinido, entendiéndose que no seria aplicable en el caso de las
relaciones laborales que tienen un plazo legal fijo, sin embargo, ha habido casos judiciales
en que fueron aceptados los pagos de auxilio de cesantia, fundamentandose en éstos
altimos supuestos, que bajo ciertas condiciones, se demostré6 que se ha generado una
relacion de continuidad laboral.

En este sentido, se puede observar que la Procuraduria General ha sefialado
recientemente que el empleo publico se fundamenta en dos principios basicos: “el ingreso
al régimen por idoneidad comprobada y la estabilidad en el empleo, segun lo establecido

18 Resolucién n.° 8232-2000, de las 15:04 horas del 19 de setiembre de 2000.
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por el articulo 192 de la Constitucion Politica”, agregandose la referencia al Tribunal
Constitucional en los siguientes términos:

“Es obvio que en la mente del constituyente estaba la idea de que no todos
los servidores publicos podian_estar _cubiertos por el régimen especial,
pues la forma de escogencia, las especiales capacidades, las funciones de
cada cargo, las relaciones de confianza y dependencia no son iguales en
todos los casos, de ahi que los principios derivados del articulo 192 son
aplicables a ciertos funcionarios -la mayoria- no a todos. La Constitucidén
misma sefialé varios casos de funcionarios de libre escogencia y remocién
como son los ministros de gobierno, los miembros de la fuerza publica, los
directores de instituciones autbnomas, representantes diplomaticos, y en
general, "los empleados y funcionarios gue ocupen cargos de confianza"
(art. 140 inciso 1), dejando a la ley (Ley de Servicio Civil dice el articulo
140) la determinacion de otros funcionarios, que en casos muy calificados,
pudieran ser excluidos del régimen general. Esta posibilidad de excluir
ciertos funcionarios la reitera el articulo 192. (...) Por via de ley el
legislador ha excluido varios casos del régimen comun. El Estatuto de
Servicio Civil en sus articulos 3, 4 y 5, menciona un buen namero de
funcionarios que no se consideran dentro del régimen. También por ley
especial se han excluido los presidentes ejecutivos de las instituciones
auténomas, que son de nombramiento del ejecutivo, y en general, una
serie de funcionarios, nombrados casi siempre a plazo fijo, y cuyo
denominador comin es encontrarse en una relacibn de servicio no
tipicamente laboral, bajo un régimen de subordinacion jerarquica, sino mas
bien de direccién o colaboracion, donde no median 6rdenes, sino mas bien
directrices, en unos casos;_0 bien, en una relacién de confianza que obliga
a otorgar una mayor libertad para el nombramiento y la eventual remocién
del funcionario; ello independientemente de la naturaleza permanente de la
funcién. Esta relacibn de confianza puede fundarse, segun los
requerimientos del cargo, en aspectos puramente subjetivos, de orden
personal; pero también puede derivar de elementos objetivos nacidos de
una_comunidad ideolégica (politica en el buen sentido del término),
necesaria para el buen manejo de la cosa publica conforme a planes y
programas. Los casos de excepcion, estd claro, han de ser muy
calificados, con las especiales caracteristicas sefialadas que justifiquen un
trato desigual.” (SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, voto N° 1119-1990 de las 14:00 horas del 18 de setiembre de
1990, reiterada en los pronunciamientos N° 2859-1992 de las 14:45 horas
del 8 de setiembre de 1992 y N° 1619-1993 de las 9 horas 39 minutos del 2
de abril de 1993. Subrayado no es del original).” (El subrayado
corresponde al original del dictamen referenciado).*

A partir de lo expuesto, se reconocio la existencia de un grupo de trabajadores que
podian ser excluidos del régimen estatutario, en razén de las especiales caracteristicas de

' bictamen n.° C-121-2015 del 27 de mayo del 2015.
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la relacién de empleo que ostentan, al no estar frente al Estado en una relacion laboral de
empleo publico. Como lo es el caso de los Alcaldes Municipales, quienes son funcionarios
nombrados popularmente, con un plazo definido, ligados al servicio del Gobierno Local,
bajo una relacion de direccion, ejecucién y colaboracion.

En la misma linea de ideas, encontramos que el articulo 3 del Estatuto de Servicio
Civil, excluye de la relacién estatutaria los siguientes cargos:

“a) Los funcionarios de eleccién popular;/ b) Los miembros de la fuerza
publica, o sea aquéllos que estén de alta en el servicio activo de las armas
por la indole de las labores o funciones que ejecuten, excepto el personal
de los Departamentos de Extranjeros y Cédulas de Residencia y de
Migracion y Pasaportes y el personal de las Bandas Militares; y/ c) Los
funcionarios y empleados que sirvan cargos de confianza personal del
Presidente o de los Ministros”. (El subrayado no corresponde al original).

Esto por cuanto esta clase de personal por su naturaleza juridica, al tenor del
articulo 192 de la Constitucién Politica, pese a que son funcionarios publicos, no se
encuentran cobijados por el Régimen estatutario del empleo por las especiales
condiciones de su cargo. De ahi que se trate de funciones de colaboracién, coordinacion,
confianza, o de ejecucién, no estando subordinados a un superior, como si lo estan los
funcionarios publicos comunes?®.

Asi las cosas, al contar los Alcaldes Municipales con un régimen remunerativo
especial y particular, regulado expresamente en el articulo 20 del Cédigo Municipal, no es
juridicamente factible aplicarles normas que establecen beneficios salariales o no
contemplados para el resto de los empleados municipales.

El Alcalde es un funcionario representativo electo popularmente, asi como el primer
vice-Alcalde, y como tal su relacion de empleo con la administraciébn no se encuentra
regulado por las normas propias de la funcién publica, por lo que no procede cancelar las
indemnizaciones contempladas por los articulos 28 y 29 del Cédigo de Trabajo®.

Desde el voto n.° 2859-92, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
declar6 que en virtud de la naturaleza de las facultades y funciones constitucionales y
legales, la vinculaciéon del ejecutivo municipal (figura que le precedié a la del Alcalde
Municipal), con el municipio no es la de un funcionario subordinado sujeto al régimen
establecido por el Codigo Municipal para los trabajadores de la corporacion, sino que
ejerce un cargo de representacion popular y no uno de carrera en la entidad.?

Por lo que tratandose de cargos de los servidores nombrados a plazo fijo de
eleccion popular, cuyo plazo ha sido sustentado en la Constitucion Politica y establecido
especialmente por Ley, que no tengan una plaza previa como funcionarios regulares, no

2 procuraduria General. Dictamen n.° C-333-2002 del 10 de diciembre de 2002.

2L ver las resoluciones de la Sala Segunda de la Corte, n.° 884-10 de las 08:55 horas del 18 de junio de 2010,
n.° 976-10 de las 15:40 horas del 30 de junio de 2010.

22 \/er el voto n.° 579-10 de las 10:30 horas del 21 de abril de 2010.
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tienen derecho a indemnizacion por auxilio de cesantia en caso de ruptura de la relacion
laboral, por lo que tampoco se les podrian girar adelantos por este concepto®. En todo
caso, es necesario analizar cada caso concreto para verificar la forma en que se dio el

nombramiento y las condiciones que se han dado a la luz de lo sefialado en el presente
criterio.

En los términos anteriores, se tiene por resuelta la consulta.

Atentamente,
ROSA MARIA FALLAS HILDA NATALIA ROJAS
IBANEZ (FIRMA) ZAMORA (FIRMA)
Rosa Fallas Ibafiez Hilda Natalia Rojas Zamora
Gerente Asociada Fiscalizadora Asociada
Contraloria General de la Contraloria General de la
Republica Republica
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%% posicion gue ha sido externada por esta Contraloria General en oficios n.° DGA-UJI-0002 del 10 de enero
de 2013, DGA-UJI-0079 del 19 de junio de 2013 y, DGA-UJI-0111 y DGA-0046 del 8 de junio de 2010.
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