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Estimadas y estimados sefioras y sefiores:

La Defensoria de los Habitantes de la Republica, en tiempo y forma con fecha 17 de
abril de los corrientes se pronuncié respecto del texto del Proyecto de Ley 20.580
presentado por el Poder Ejecutivo a la Asamblea Legislativa. Sin embargo, en ejercicio
de sus funciones para la tutela y proteccion de los derechos de las y los habitantes, y
en virtud del interés e importancia para la sociedad costarricense, ha considerado
oportuno y necesario manifestar su criterio en relacion con el texto del proyecto de ley
NO 20.580, Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, el cual ha tenido
sustanciales modificaciones en el tramite de Comision actualizado con el II dia de
mociones 137, mociones aprobadas hasta el 10 de setiembre de 2018.

La funcidn de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccion de los derechos y
los intereses de los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector
publico se ajuste a la moral, la justicia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios,
los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho.
Ademas, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las
instituciones nacionales de proteccion y promocidon de los Derechos Humanos
(Principios de Paris) la Defensoria de los Habitantes de la Republica esta facultada
para emitir dictdmenes o informes relativos a la proteccién y promocion de los derechos
humanos.
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En el caso de los proyectos de ley, segun los Principios de Paris, la institucion cuenta
con la potestad para emitir criterios, de manera que se respeten los principios
fundamentales en materia de derechos humanos. Finalmente es competencia de esta
institucion promover y asegurar que la legislacion, los reglamentos y las practicas
nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos humanos en
los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la
ratificacion de esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

Por lo anterior, la Defensoria de los Habitantes ofrece a las y los sefiores diputados su
criterio en relacion con el proyecto de ley en cuestién.

El presente documento se presenta siguiendo el orden de los distintos titulos del
proyecto de ley.

I. TITULO I. LEY DEL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

La Defensoria se pronuncid por primera vez sobre el impuesto al valor agregado en
noviembre del afio 2003, mediante oficio DAEC-392-2003 dirigido a la entonces llamada
Comisidn Mixta de Pacto Fiscal, en el contexto de las primeras discusiones que el pais
daba entorno a la posibilidad de hacer la transicion hacia un impuesto al Valor
Agregado (IVA) en lugar del actual Impuesto General sobre las Ventas (Ley N°6826).
Ya en esa oportunidad la Defensoria hizo el balance de los aspectos positivos y
negativos de una transicion de esa naturaleza, desde una perspectiva de derechos
humanos.

En primer lugar, la universabilidad de su aplicacién, que lleva a gravar actividades que
actualmente estan exentas, favorece el principio de solidaridad en el pago de impuestos
el cual debe estar presente en cualquier régimen impositivo.! En segundo lugar, facilita
el control y la administracién tributaria, aumentado la eficiencia en la recaudacion y
reduciendo el costo de la misma. Ello posibilita al Estado a destinar mas recursos a
programas de bienestar social. Finalmente, permite administrar con mayor
transparencia la aplicacion de exenciones, las cuales son necesarias para reducir la
regresividad de este régimen impositivo.

! En la estructura tributaria los impuestos se clasifican en impuestos directos e impuestos indirectos. Los primeros son los que
soporta el contribuyente (personas y figuras juridicas) en forma directa, como el impuesto sobre la renta y los impuestos
territoriales. Los impuestos indirectos son aquellos que se trasladan o pagan por medio de otras personas fisicas y juridicas, y
que gravan los bienes y servicios (no al contribuyente directamente), como los impuestos de ventas y los impuestos al consumo
como el IVA.
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No obstante lo anterior, la regresividad de los impuestos indirectos como el IVA y el
Impuesto de Ventas proviene, precisamente de su caracter indirecto, dado que no se
grava al contribuyente especificamente, sino al bien y servicio objeto de compra. Por
tanto, el impuesto no discrimina entre hogares de ingreso bajo, medio o alto, siendo
que toda persona independientemente de su nivel de ingreso, tributa la misma suma de
dinero al comprar el bien o servicio gravado.

El Impuesto al Valor Agregado (IVA) es un gravamen ad valorem que se aplica a las
actividades econdmicas en relacion con el valor que generan a lo largo de su cadena
productiva (materia prima, procesamiento, comercializacion y venta minorista). El
monto del tributo se determina al multiplicar la tasa o alicuota del impuesto por el valor
de la venta realizada en cada fase del proceso productivo. Es un impuesto que se
aplica sobre los bienes, prestaciones de servicios y sobre las importaciones de bienes
finales.2

La aplicacion del IVA no significa que las empresas tengan que transferir al Estado
todas las cantidades recaudadas de impuesto por sus ventas, ya que, en el régimen
normal de este tributo, cada empresa puede deducir del importe que adeuda al Estado,
el importe que ha pagado por IVA en sus compras de insumos intermedios o bienes de
capital. Es decir, los productores deben pagar al Estado la diferencia entre el IVA
recaudado en sus ventas menos el IVA pagado en sus compras.3

El proceso de deduccién del IVA pagado por la compra de insumos del IVA recaudado
por ventas continda hasta que se llegue a la venta al consumidor final, el cual, por
definicion legal no es un contribuyente al IVA, pero es, finalmente, sobre quien recae la
incidencia total del impuesto, aunque la recaudacion la realizan las empresas cuando
emiten las facturas a los clientes.* Por ello, el IVA es un impuesto al consumo final.>

2 Ver Wisecarver, D. (1999). Impuestos en Guatemala: Recaudacion suficiente con progresividad global. En La Politica Fiscal en
Guatemala Volumen I.

3 El IVA cobrado por el vendedor al comprador constituye el débito fiscal que el primero debe ingresar mensualmente al Fisco.
Pero a la vez, ese mismo monto constituye el crédito fiscal que el vendedor deduce del IVA que recauda con sus ventas. De
esta forma cuando el productor vende su producto y cobra la tasa del impuesto por el valor de la venta —su débito fiscal—, el
monto neto que debe ingresar al Fisco es el débito fiscal menos sus créditos fiscales ya pagados en el proceso de efectuar sus
propias compras. Por lo tanto, el pago neto al Estado realizado por cualquier contribuyente corresponde Unica y efectivamente a
la tasa del impuesto multiplicada por su propio valor generado en el proceso productivo, es decir, el valor de sus ventas menos
el valor de sus compras (o sea, de su Valor Agregado).

4 El comprador final paga por el bien o servicio el precio que recibe el vendedor, mas la tasa del impuesto multiplicada por el
valor de la transaccion. Pero en este caso, el consumidor final no procesa lo comprado para su reventa, sino que lo consume;
efectivamente paga el impuesto al vendedor, pero, como no genera ningln débito fiscal posterior, no tiene derecho a ningin
crédito fiscal por lo comprado. (Wisecarver, 1999).

5 El consumidor nunca tiene que llenar ningln formulario ni traspasar nada de dinero directamente al Fisco, pero es quien
termina pagando el impuesto. Por ello, al consumidor final le seria indiferente si el impuesto fuera disefiado como un IVA o
como un simple impuesto sobre las ventas finales.
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Como se observa, el IVA es un impuesto indirecto y su pago efectivo se traslada a los
consumidores finales. Esta circunstancia hace que el IVA presente el problema de
regresividad indicado anteriormente, siendo que la incidencia del gravamen es mayor
para los hogares de bajos ingresos que para los de ingresos altos. De ahi la necesidad
de que se defina un régimen racional y técnicamente sustentado de exoneraciones de
ese impuesto. La exoneracion es el instrumento adecuado para atenuar la regresividad
del impuesto y, por lo tanto, no debe utilizarse como un mecanismo proteccionista de
sectores o actividades econdmicas en particular, sino que su disefio deberia estar
enfocado a atenuar la regresividad del impuesto y proteger a los sectores y poblaciones
mas vulnerables.

En ese sentido, la Defensoria considera que el régimen de exenciones debe disenarse
buscando la mayor proteccidon posible para estas poblaciones, sin poner en riesgo la
efectividad del sistema en cuanto al cierre de portillos para la evasion.

1. Ventajas del Impuesto sobre el Valor Agregado

Desde un punto de vista econdmico, las ventajas de un IVA sobre el Impuesto General
sobre las Ventas (Ley 6826) son principalmente para el Estado, puesto que para el
consumidor final seria indiferente entre un IVA o impuesto de ventas, toda vez que en
cada compra que realiza, siempre pagara un tributo igual a la tasa o alicuota
multiplicada por el valor de la compra.s

Las principales ventajas de establecer un IVA en lugar del impuesto clasico general
sobre ventas son las siguientes:’

a) El IVA puede aplicarse de manera universal, gravando muchos servicios que
actualmente estan exentos del pago de impuesto de ventas, como los servicios
profesionales de abogados, ingenieros, arquitectos, consultores, contadores,
entre otros. Esta situacion permite el incremento de los ingresos tributarios
producto de impuestos indirectos y es consistente con el principio de
solidaridad, dado que obliga a todos los sectores de la economia a contribuir
con el Estado en la realizacion de los derechos humanos de las y los
habitantes.

6 Por ello, el IVA es un impuesto al consumo final; aunque el consumidor nunca llene ningln formulario ni traspase nada de
dinero directamente al Estado.
7 Wisecarver, 1999,
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b) El IVA genera un flujo de recaudaciones a lo largo de la cadena productiva que
facilita el manejo del flujo de caja del Gobierno. Con un impuesto a las ventas
la recaudacion se efectiia solamente en la etapa final de la cadena productiva
(o sea, en la fase de consumo).

c) El mecanismo "débito—crédito” propio del IVA, provee incentivos para el
ordenamiento y autocontrol empresarial en materia de pago de obligaciones
tributarias, disminuyendo la evasion fiscal y las necesidades de fiscalizaciéon y
de control por parte del Estado. Ello mejora la administracion tributaria y
aumenta la eficiencia en la recaudacién.®

Respecto a este Ultimo punto, Wisecarvern (1999) indica que, en el régimen del IVA, las
deducciones de impuestos que pueden hacer las empresas dependen de la existencia
de la documentacién que respalde sus créditos fiscales. Por lo tanto, cuando un
contribuyente compra bienes y servicios, es de su propio interés exigir al vendedor que
le emita también el correspondiente comprobante del crédito fiscal. Es evidente que
entre mas transacciones sean documentadas formalmente, menor la complejidad del
control fiscal de parte de la autoridad tributaria, ya que es mucho mas facil detectar la
evasion por medio de una revisidon cruzada de la documentacién comercial; y menor el
incentivo neto a evadir, ya que la probabilidad de ser detectado aumenta.

2. Problemas en la aplicacion del Impuesto del Valor Agregado

A pesar de las ventajas sefaladas, el IVA enfrenta diversos problemas, algunos
similares a los presentados en el Impuesto General de Ventas. Los principales
problemas sefialados al IVA son los siguientes:

a) Debido a la universalidad en su aplicacion y por tratarse de un impuesto
indirecto, el IVA es regresivo contra los hogares de ingresos medios y bajos.
Esta situacién puede aliviarse mediante la exencidn del pago del impuesto para
las mercancias y servicios que utilizan dichos hogares.®

8 El hecho de que se paga el impuesto en los pasos intermedios, y que dichos pagos son recuperables como crédito fiscal
Unicamente si el interesado declara tanto sus débitos como sus créditos, ayuda al control del impuesto, ya que la administracion
tributaria acumula mas informacion sobre las ventas y compras en toda la economia.

°  La teoria econdmica indica que los impuestos indirectos, no contribuyen a la equidad porque tienden a ser regresivos respecto
al ingreso, gravando de una forma mas pronunciada a las y los contribuyentes de menor ingreso; sin embargo, contribuyen a la
eficiencia y a la simplicidad del sistema tributario.
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b) El IVA puede incrementar los costos de administracion empresarial al introducir
cierto grado de complejidad en el manejo contable de los documentos
comerciales (como facturas), para efectos del proceso de "débito—crédito”. Este
costo podria ser relevante para el equilibrio financiero de la pequeia y mediana
empresa, no obstante, con el fortalecimiento del régimen simplificado es posible
mitigar su impacto.

c) El IVA puede presentar problemas de evasion, principalmente en la etapa
minorista. Esta evasidn se puede realizar por diferentes medios: a) si los
consumidores finales no solicitan la factura de vental®, b) si las empresas emiten
facturas fraudulentas y, c) si las empresas presentan créditos fiscales falsos.

En este Ultimo caso —cuando existen exenciones de bienes y servicios especificos—, la
evasion puede provenir de empresas que suministran bienes y servicios exentos y no
exentos. Esta situacion puede permitir al vendedor reducir su débito fiscal al
sobredeclarar sus ventas exentas (incluyendo alguna parte de sus ventas gravadas
como exentas), y aumentar su crédito fiscal, subdeclarando sus compras exentas. Ello
posibilita el traslado de los costos de las compras de bienes exentas a la cuenta de
costos de los bienes gravados.!!

El problema de la evasidon puede limitarse mediante una adecuada fiscalizacion por
parte de la administraciéon tributaria. No obstante, la experiencia en otros paises ha
mostrado que en la practica este problema puede asumir grandes proporciones. Por
ejemplo, Wisecarver (1999), menciona que en El Salvador, cada mes, mas de 10.000
contribuyentes declaran realizar ventas exentas del IVA: “para fiscalizar tan sdlo este
aspecto de cumplimiento (o falta de cumplimiento) con la ley del impuesto, se
requeriria de un ejército de auditores sofisticados, con capacitacion especial para
fiscalizar el tema de ventas exentas”.

Lo anterior indica que es necesario desarrollar un adecuado sistema de fiscalizacion,
que permita —con un costo razonable—, mantener controlado el problema general de la
evasion fiscal.

1 La no emision de facturas por venta, afecta también la recaudacidén por impuesto sobre la renta, dado que posibilita a las
empresas a reportar menos ingresos por ventas, situacion que reduce la utilidad gravable.
1 Wisecarver (1999).
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3. El Impuesto al Valor Agregado desde una perspectiva de derechos
humanos

En el enfoque de derechos humanos el establecimiento de un Impuesto sobre el Valor
Agregado tiene justificacion si contribuye a incrementar la recaudacion fiscal de forma
no discriminatoria y solidaria y, si su aplicacion no limita la realizacion de los derechos
humanos de las y los habitantes del pais. En cuanto al primer aspecto, la revisién que
se ha realizado del IVA y del proyecto presentado en la Asamblea Legislativa, indican
que la sustitucion del Impuesto General sobre las Ventas (Ley 6826) por este nuevo
instrumento presenta un saldo positivo. No obstante, el incremento en el bienestar
social dependerd, en Ultima instancia, del destino de la mayor recaudacién tributaria
lograda.

El segundo aspecto lleva a considerar los mecanismos disponibles para atenuar la
regresividad de la estructura tributaria, debido a la utilizacién de impuestos indirectos
como el IVA. Para ello, es importante considerar el tema de las exoneraciones de bienes
y servicios para los hogares de ingresos medios y bajos. En este sentido, el
establecimiento de una canasta de consumo exonerada es un factor que permite
introducir los principios de solidaridad y equidad en la estructura impositiva, pero
genera problemas de trazabilidad y abre portillos para la evasion, segun lo ha planteado
el Ministerio de Hacienda, que pueden dar al traste con los objetivos que inspiran la
transicion al IVA. Es por ello que mediante oficio DH-DAEC-0689-2018, de fecha 23 de
agosto de 2018, ante una consulta de los sefiores diputados Avendafio Calvo vy
Cruickshank Smith, (que se adjunta al presente criterio), la Defensoria manifestd lo
siguiente:

(...) la Defensoria considera que es necesaria la aplicacién de una tasa baja de IVA sobre
los bienes de la CBT, de manera que no se perjudique la trazabilidad del IVA para estos
bienes y se limite el control tributario. Segun los datos que remitid el Viceministro de
Hacienda, dicha tasa o tipo impositivo podria oscilar entre cero y dos por ciento, puntos
donde se minimiza el efecto adverso sobre los indicadores de pobreza.

Ahora bien, si la Asamblea Legislativo opta por aprobar la reforma fiscal con el mecanismo
“tasa cero con derecho de deduccién”, la Defensoria considera que debe definirse el
tratamiento y procedimiento mediante el cual se aplicaran los créditos fiscales, para
minimizar la posible evasién y elusién fiscal como sucedié con los CAT en el pasado.
Asimismo, se recomienda valorar la aplicacion de tipos impositivos mayores para los bienes
y servicios no basicos y de lujo para compensar la pérdida de ingresos fiscales que
representa la exoneracion del IVA de la CBT. Ademds, se podria valorar establecer
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impuestos directos que graven las utilidades de las empresas que se benefician del IVA tasa
cero en CBT o por ejemplo valorar la posibilidad de gravar, la revaluaciéon de activos, para
que el Estado pueda recuperar los ingresos que no percibiria por las exoneraciones a tasa
cero en el IVA..."

El criterio mas reciente de la Defensoria en relacion con el Proyecto de Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas fue remitido a la Jefatura de Area de
Comisiones Legislativas VI, mediante oficio DH-DAEC-0266 del 17 de abril de 2018. En
este documento se analizaron las ventajas y debilidades del impuesto al valor agregado
que se expusieron supra; las mismas que se han planteado, desde la perspectiva de
derechos humanos, desde el primer pronunciamiento emitido en noviembre de 2013 y
posteriores pronunciamientos. La posicion de este Organo Defensor ha sido clara: la
modalidad de impuesto al valor agregado, con todo y sus desventajas, es preferible al
sistema actual del impuesto de ventas por dos razones: como mecanismo de combate a
la evasién y para dotar de mayor equidad al sistema cuanto mas se extienda la base
imponible a la mayor cantidad de bienes y servicios posible.

Esto Ultimo resulta particularmente importante si se considera que el actual sistema de
impuesto sobre las ventas no grava el sector mas dinamico de la economia
costarricense, el sector servicios. Al respecto, en el citado oficio de abril 2018, Ia
Defensoria sefald que segun datos del Banco Central para el afio 2018, en los ultimos
afos el sector de servicios muestra el mayor dinamismo en la economia, con tasas de
crecimiento del 5%, que son superiores al 3% de la industria y 1,2% del sector
construccion. Este comportamiento justifica, desde la perspectiva de la equidad, que el
gravamen se extienda a los sectores que actualmente no tributan.

A partir de esas premisas, la Defensoria estudié las disposiciones contenidas en el
TITULO I del proyecto N° 20 580, en su version con las mociones aprobadas al 10 de
setiembre de 2018, relativo al Impuesto al Valor Agregado. Se analizan a continuacion
aquéllas en relacion con las cuales, este Organo Defensor tiene alguna observacion:

ARTICULO 8. EXENCIONES

- 8.3. Exencion a intereses y comisiones derivados de todo tipo de préstamo y crédito.
En relacion con esta exencidn, y por las razones de equidad expuesta supra, la
Defensoria mantiene lo expuesto en el oficio DH-DAEC-0266-2018 en cuanto a que si
bien es cierto el propdsito de esta exencidn es no establecer limitaciones al proceso de
ahorro e inversion, seria recomendable reconsiderar sus alcances porque el beneficio se
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establece de forma general. Mas bien la Defensoria propone que se estudie la
posibilidad de no aplicarse a préstamos para actividades como consumo; mientras que
la exoneracion se podria justificar para las operaciones de préstamos de vivienda y a la
pequena y mediana empresa.

- 8.7. En relacion con las comisiones pagadas a las Operadoras de Pensiones, la
Defensoria comparte que se decrete su exencion, tal y como se solicité en el oficio DH-
DAEC-0266-2018.

- 8.8. En cuanto a la exencién de las primas de seguros de sobrevivencia con renta
vitalicia y rentas de otros tipos, la Defensoria no encuentra ninguna justificacion para
este beneficio, por cuanto este tipo de seguros no parece ser de consumo de los
sectores mas vulnerables de la poblacion, sino mas bien de los sectores con mas
recursos. Nétese que el gravamen seria a la prima del seguro, no a los beneficios de los
sobrevivientes, por lo cual los ingresos de éstos no estarian siendo gravados. Se
recomienda eliminar esta exencion.

- 8.11. Se observa un cambio en relacién con la version que la Defensoria analiz6 en
abril de 2018, por cuanto el consumo limite exento de kwh pasd de 250 a 280 kw/h.
Este Organo Defensor desconoce cuéles son las razones por las cuales se amplié la
base de la exencién. Sin embargo, segin informacién aportada por el ICE a la
Defensoria, la cifra de 280 k/Wh es mas cercana al consumo residencial actual que los
250, aunque no existen estudios actualizados que lo demuestren.

Por otro lado, no puede perderse de vista que las personas en condicion de pobreza no
necesariamente consumen menos electricidad por cuanto conviven con algunos
“detonantes” de consumo de electricidad entre éstos: instalaciones en mal estado,
viven muchas personas en la misma vivienda, varios hogares en la misma vivienda ( por
ejemplo, los hijos se casan y hacen un cuarto donde tienen los electrodomésticos
basicos; cocina y refrigeradora por aparte) y electrodomésticos ineficientes por su
antigiiedad.

Asi las cosas, la Defensoria considera que la ampliacion del consumo de electricidad
puede estar justificada. Sin embargo, podria ser necesario estudiar los actuales
patrones de consumo para hacer definiciones mas precisas. Ello podria lograrse con un
Transitorio que ordene la realizacion de estudios de consumo para ajustar o validar el
nivel que se deje exento.
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- 8.12. En cuanto a la exencién a la venta o entrega de agua residencial, la Defensoria
coincide con la necesidad de no encarecer este servicio al usuario final gravandolo con
el IVA. Sin embargo, en consulta realizada al Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, la Defensoria recibid informacion en relacion con el consumo promedio
residencial. Asi, por ejemplo, el consumo promedio de agua domiciliar en la Gran Area
Metropolitana es de 18,5 metros clbicos y en periferia es de 17 metros cubicos.
Consecuentemente, 30 metros cubicos seria atribuible a un alto consumo. Por lo tanto,
la Defensoria sugiere revisar estos datos e insiste en lo planteado en el oficio DH-DAEC-
0266-2018 en cuanto a gravar los excesos sobre el consumo que se establezca y no
sobre todo el consumo:

La Defensoria recomienda mantener la exencion para los consumos inferiores a los niveles
establecidos, y para los casos en que se supere dicho consumo, el impuesto se aplique al
exceso o0 excedente consumido y no a la totalidad. Cabe advertir que si el proposito de la
exoneracion es no perjudicar a las familias de ingresos bajos, el hecho de establecer
consumos maximos para disfrutar la exoneracion, pero la misma desparece para todo el
consumo cuando el hogar supera ese limite, se podria estar perjudicando a las familias de
ingreso bajo pero integradas por muchos miembros, pues su consumo per capita agregado
los llevara a superar los limites establecidos.

En ese sentido, la Defensoria considera que podria requerirse un estudio mas preciso
sobre los niveles de consumo de agua potable, tal y como se sugirié supra en el caso
de la electricidad.

- 8.20. En relacién con la exencidon al uso de espacio publicitario o promocional
exclusivo para fines propios realizado por las televisoras y emisoras de radio, la
Defensoria mantiene lo manifestado en el oficio DH-DAEC-0266-2018 en cuanto a que
no encuentra ninguna justificacion técnica, de equidad o de proteccion a poblaciones en
situacién de vulnerabilidad para esa exencion:

La Defensoria recomienda eliminar como exencion el literal 19 del articulo 8) o, al menos,
aplicarle una tasa menor de impuesto, al uso del espacio publicitario o promocional para
fines propios realizados por las televisoras y emisoras de radio. En este caso, la Defensoria
no encuentra justificacion para esta exencion ni observa interés publico al establecerla; mas
aun, como dispensa introduce una distorsion en la operatividad del impuesto, segin se
indicd en otras secciones de este criterio.
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- 8.24. La Defensoria comparte que el transporte remunerado de personas en las
diferentes modalidades reguladas por la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
esté exento del IVA dado que es un servicio basico para las poblaciones con menores
recursos, y, por ende, ese érgano Defensor no tiene objecién en relacién con lo
dispuesto en este articulo al respecto. Sin embargo, es necesario llamar la atencién de
las y los sefores diputados en cuanto a que, mas adelante en el proyecto de ley en
estudio, se incluye un transitorio que contradice lo planteado en este articulo:

TRANSITORIO XV: La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, debera dentro de los 6
meses inmediatos a la publicacion de esta Ley, realizar el ajuste tarifario nacional, en lo que
corresponde al Impuesto al Valor Agregado, para el sector transporte publico.

Ese transitorio pareciera indicar que si se impondra el IVA al transporte publico. Por ello
se recomienda la eliminacion del mismo.

- 8.25. En relacion con los libros, el proyecto establece que estaran exentos, con
independencia de su formato. La Defensoria comparte esa propuesta. Queda la duda en
cuanto a la expresion "Esta exoneracion no sera aplicable a los medios electronicos que
permiten el acceso y lectura de libros en soporte diferente del papel". Esto por cuanto
pareciera existir una contradiccion en cuanto a la exencidon de los libros "con
independencia de su formato" y que luego se indique que tal exencion no aplica a los
medios electronicos que permiten el acceso y lectura de libros en soporte diferente de
papel, con lo cual parece que la exencion soélo se aplicaria a los libros en ese formato.

- 8.27. En relacidon con la exencion a las cuotas de afiliacién pagadas a los Colegios
Profesionales y camaras empresariales, la Defensoria de los Habitantes no encuentra
ninguna justificacion técnica ni de equidad para que tales cuotas no estan gravadas por
el IVA, pues se trata sectores de la poblacion con capacidad adquisitiva suficiente. No
es el caso de las organizaciones sindicales que suelen estar conformadas por personas
de distintas condiciones socioecondmicas, pero particularmente de trabajadores de
pOCOS ingresos.

- 8.29. En cuanto a las comisiones por el servicio de subasta ganadera y agricola y las
transacciones de animales vivos que se realicen en las subastas autorizadas, la
Defensoria tampoco encuentra razones técnicas o de equidad para que tales actividades
estén exoneradas en forma absoluta, pues en esa actividad no sélo intervienen
pequefos y medianos productores. Por ello, podria estarse generando un desequilibrio
en cuanto a la equidad, al exonerar todas las operaciones de esta actividad, sin tener
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en cuenta quién la realiza. A la luz de esto, la Defensoria considera que podria valorarse
disenar algin mecanismo que exonere las transacciones de los pequenos y medianos
productores Unicamente.

Comentario final sobre exenciones. En la version del proyecto 20 580 en analisis,
se incorporan varias exenciones al IVA sobre las cuales la Defensoria no realizd ningln
comentario supra, por considerarlas razonables y acordes con los principios de
solidaridad y equidad con base en los cuales este Organo Defensor analizd la propuesta
de ley. Tales exenciones son:

— Exenciones para exportaciones (8.1), incluyendo zonas francas (8.2), si y sélo si,
tal exencién se refiere a la produccion dirigida a la exportacién, no a la
colocacion de producto en el mercado interno local.

— Operaciones financieras realizadas a través de entidades financieras fiscalizadas
por la SUGEF

— Avales y garantias de cumplimiento que otorguen las entidades bancarias.

— Arrendamientos de inmuebles destinados a viviendas con valor de mensualidad
igual o inferior a 1.5 salario base.

— Arrendamientos utilizados por microempresas y pequefias empresas inscritas en
el MEIC.

— El autoconsumo de bienes, con las limitaciones establecidas en el proyecto.

— Venta o importacién de todo tipo de ayudas técnicas y servicios de apoyo para
personas con discapacidad (8.14)

— Servicios que venda, presten o adquiera La Cruz Roja Costarricense, Cuerpo de
Bomberos y algunas organizaciones sin fines de lucro mencionadas en los incisos
correspondientes.

— Aranceles por matricula y créditos de los cursos de las Universidades Publicas
(8.16)

— Bienes y servicios amparados al Convenio de la Alianza para el Progreso y la ley
N° 8088 (8.19)

— Autoconsumo de energia eléctrica, segun las condiciones establecidas en el
proyecto de ley (8.21)

— Loterias y demas juegos de la Junta de Proteccién Social

— Libros con independencia de su formato. Queda la duda en cuanto

— Servicios de emisoras radio culturales

— Bienes y servicios que adquieran las asociaciones de desarrollo y Juntas de
Educacion

2015-2024 Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Tel. (506) 4000-8500 * Fax (506) 4000-8700 * Apdo. 686-1005 San José, Costa Rica ¢ Correo: correspondencia@dhr.go.cr ¢ Calle 22, Ave. 7, Barrio México



!e_laosll_)le{)qnsoria 04 de octubre de 2018
abitantes Pagina 14

ARTICULO 11. TARIFA REDUCIDA

Este articulo establece tarifas del IVA distintas del 13% para ciertas actividades. Se
analizan a continuacion las disposiciones sobre las cuales la Defensoria tiene
observaciones:

- Servicios privados de educacion: En el punto 2.b se establece una tarifa de 2%
para los servicios de educacion privada, a pesar de que en el articulo 8.31 todos esos
servicios quedarian exonerados, por lo que se observa una contradiccion entre ambas
disposiciones. Al respecto, si bien es cierto la Defensoria no esta en desacuerdo con la
exoneracion total, considera que si el espiritu del legislador es establecer algun
gravamen, por razones de equidad podria valorarse no establecer un gravamen para
todas las actividades educativas privadas, sino establecer categorias segin los montos
de las mensualidades. En un muy breve sondeo realizado durante los dias 26 y 27 de
setiembre, la Defensoria observd diferentes rangos de montos de mensualidades para
niveles de preescolar, primaria y secundaria que muestran que existen distintas
categorias de cobros.

Obsérvese el Cuadro 1:

Nivel Educativo Montos de mensualidad

200 000
Preescolar 210 000
311 000
162 000
168 000
245 000
395 000
400 000
420 000
168 000
Secundaria 200 000
550 000

Fuente: Elaboracion propia con base en sondeo telefonico los dias 26 y 27 de setiembre de 2018

Primaria
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Como puede observarse, la dispersion de los montos de las mensualidades muestra
muy distintos niveles de costos para las familias, lo cual podria sustentar la tesis de que
las capacidades adquisitivas de los sectores que pagan educacion privada también son
distintas, pero si existen familias dispuestas a pagar hasta medio millén de colones por
la educacidon de cada uno de sus hijos, perfectamente pueden soportar alguna tarifa del
IVA, no necesariamente el 13%. Por las razones de equidad ya planteadas para otros
escenarios del proyecto de ley, la Defensoria deja la inquietud a las y los sefiores
diputados en cuanto a la posibilidad de establecer algin tipo de rango para diferenciar
sectores de consumo y gravamen a la educacién privada.

- Canasta basica: En el punto 3 se establece un gravamen del 1% sobre diferentes
bienes y servicios, entre ellos los relacionados con la canasta basica, sobre lo cual se
plantea lo siguiente:

3. Del uno por ciento (1%) para los siguientes bienes o servicios:

a. Las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los bienes agropecuarios
incluidos en la canasta basica definida en el inciso anterior, incluyendo las
transacciones de semovientes vivos, maquinaria, equipo, materias primas, servicios e
insumos necesarios, en toda la cadena de produccion, y hasta su puesta a disposicion
del consumidor final.

b. Las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los articulos definidos en
la canasta basica, incluyendo la maquinaria, equipo, los servicios e insumos necesarios
para su produccion, y hasta su puesta a disposicion del consumidor final. Para todos
los efectos, la canasta basica sera establecida mediante decreto ejecutivo emitido por
el Ministerio de Hacienda y el Ministerio de Economia, Industria y Comercio (MEIC), y
sera revisada y actualizada cada vez que se publiquen los resultados de una nueva
Encuesta nacional de ingresos y gastos de los hogares. Esta canasta se definira con
base en el consumo efectivo de bienes y servicios de primera necesidad de los hogares
que se encuentren en los dos primeros deciles de ingresos, de acuerdo a los estudios
efectuados por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC).

Esta propuesta de regulacion es distinta a la que la Defensoria conocié y a la cual se
refirid en el oficio DH-DAEC-0266-2018:

ARTICULO 8- Exenciones
Estan exentos del pago de este impuesto:

1) Las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los articulos definidos en
la canasta basica, la cual serd establecida mediante decreto ejecutivo emitido por el
Ministerio de Hacienda y el Ministerio de Economia, Industria y Comercio (MEIC), y sera

2015-2024 Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Tel. (506) 4000-8500 * Fax (506) 4000-8700 * Apdo. 686-1005 San José, Costa Rica ¢ Correo: correspondencia@dhr.go.cr ¢ Calle 22, Ave. 7, Barrio México



!e.zliosll_)le{)qltlsotria 04 de octubre de 2018
abitantes Pagina 16

revisada y actualizada cada vez que se publiquen los resultados de una nueva Encuesta
nacional de ingresos y gastos de los hogares. Esta canasta se definird con base en el
consumo efectivo de los hogares que se encuentren en los dos primeros deciles de ingresos,
de acuerdo a los estudios efectuados por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos
(INEC).

Como puede observarse, la principal diferencia radica en que en la version anterior la
canasta estaba exonerada, mientras que en la versidn en analisis se establece el
gravamen del 1% al cual esta Defensoria se refirid al inicio de este pronunciamiento v,
en particular, en el oficio DH-DAEC-0689-2018 que se menciond supra y que se adjunta
al presente criterio.

Pero mas alla del nivel de gravamen, la Defensoria considera necesario sefialar que la
nueva version de la canasta extiende en forma no razonable la tarifa reducida y con ello
una exencion del 12%, ya no a los bienes y servicios que se encuentran en la canasta,
sino a "las ventas, asi como las importaciones o internaciones, de los bienes
agropecuarios incluidos en la canasta basica definida en el inciso anterior, incluyendo
las transacciones de semovientes vivos, maquinaria, equipo, materias primas, servicios
e insumos necesarios, en toda la cadena de produccidn, y hasta su puesta a disposicion
del consumidor final."

Al respecto, la Defensoria estima que esta exencién no sélo no es razonable, sino que
permite que practicamente cualquier materia prima o servicio pague esa tarifa del 1%,
sea o0 no en realidad necesario para la produccidon de un bien y servicio de la canasta
basica, sino que podria significar dificultades a la Administracién Tributaria para
administrar ese régimen.

Valga sefalar, ademas, que el inciso b) del punto 3 parece repetir lo que dice el inciso
a) de ese punto, lo cual definitivamente resulta confuso. La confusion es mayor porque
el inciso a) hace referencia a "la canasta basica definida en el inciso anterior", pero en
ningun inciso anterior se define una canasta basica, sino que ello ocurre en el inciso b
de ese punto 3.

En todo caso, la Defensoria considera que si el espiritu del legislador es favorecer al
sector agropecuario que produce bienes para la canasta basica, ello deberia regularse
en un inciso independiente, vinculado con la canasta, con disposiciones exclusivas para
ese sector, pero no ampliar la exencion a practicamente todo el sector agroindustrial.
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Por otro lado, la Defensoria tiene claro que durante la discusion en Comisién del
gravamen IVA para la canasta basica, se valoraron algunas opciones para atenuar el
efecto regresivo del mismo y su impacto en los sectores mas vulnerables estableciendo
algun mecanismo de devolucion. De acuerdo con las notas de prensa que en su
momento dieron cuenta del avance de la discusion, se habria dispuesto que esa
devolucién se hiciera a favor del régimen de pensiones no contributivas que administra
la CCSS.

Sin Embargo, en el transitorio IV del proyecto en analisis consigna lo siguiente:

TRANSITORIO IV

Los bienes y servicios incluidos en el inciso b) del articulo 11 de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado, estaran exentos hasta terminar el primer afio de vigencia de este impuesto,
durante el segundo y tercer afio la tarifa sera del uno por ciento (1%). A partir del cuarto
afo, y por cinco anos, el Ministerio de Hacienda presupuestard el monto necesario para
compensar el efecto en la pobreza del impuesto al valor agregado, el cual se destinara a
programas de atencion de pobreza.

Al respecto, la Defensoria de los Habitantes lamenta que no se haya logrado alcanzar el
acuerdo necesario para establecer como mecanismo de devolucion el traslado de
recursos al régimen no contributivo. Este es un sistema que si bien es cierto necesita
ser revisado y fortalecido, en los préximos afios se tornara clave para la contencion de
la pobreza, dado que la poblacién costarricense esta envejeciendo. Obsérvense las
estimaciones poblacionales para el periodo 2011-2050:
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Estimaciones poblacionales 2011-2050
Figura 1. Estimacién poblacional 2011

2011
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Fuente: Elaboracion propia con datos del INEC, 2018. (Estadisticas demograficas. 2011 — 2050.
Proyecciones nacionales. Poblacion por afios calendario, segin sexo y grupos especiales de edades
Cuadro 3).

Figura 2. Estimacion poblacional 2020
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Fuente: Elaboracién propia con datos del INEC, 2018. (Estadisticas demograficas. 2011 — 2050.
Proyecciones nacionales. Poblacion por afios calendario, segiin sexo y grupos especiales de edades
cuadro3).
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Figura 3. Estimacion poblacional 2030
2030
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Fuente: Elaboracion propia con datos del INEC, 2018. (Estadisticas demograficas. 2011 — 2050.
Proyecciones nacionales. Poblacion por afios calendario, segin sexo y grupos especiales de edades
Cuadro 3.

Figura 4. Estimacién poblacional 2040
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Fuente: Elaboracion propia con datos del INEC, 2018. (Estadisticas demograficas. 2011 — 2050.
Proyecciones nacionales. Poblacion por afios calendario, segin sexo y grupos especiales de edades
Cuadro 3.
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Figura 5. Estimacion poblacional 2050

2050
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Fuente: Elaboracién propia con datos del INEC, 2018. (Estadisticas demograficas. 2011 — 2050.
Proyecciones nacionales. Poblacion por afios calendario, segun sexo y grupos especiales de edades
Cuadro 3).

En ese sentido, la Defensoria lamenta que no se haya establecido el régimen de
pensiones no contributivas que administra la CCSS como el destino final de los recursos
recaudado por concepto del gravamen de la canasta basica e insta a las y los sefores
diputados a valorar esa posibilidad.

Por otro lado, observa la Defensoria que el Transitorio IV transcrito establece que
durante el primer afio de vigencia de la ley la canasta estara exenta y que el gravamen
entrara a regir a partir del segundo afio. Si bien es cierto ese primer afio de exencién
atenta contra el requerimiento de trazabilidad, este ()rgano Defensor considera que ese
afno de gracia es un mecanismo aceptable para atenuar el impacto de la transicion hacia
el IVA. No obstante, la redaccién de la segunda parte del transitorio es confusa e
introduce un importante nivel de incertidumbre en la propuesta:

1. ¢éComo se determinara "el monto necesario para compensar el efecto en la
pobreza del impuesto al valor agregado"? ¢Sdlo lo recaudado sobre la canasta
basica o considerando toda la recaudacién del IVA?

2. ¢Por qué ello se realizarda a partir del cuarto ano y no desde que inicia el
gravamen del IVA a la canasta basica?
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3. ¢A qué programas de atencion de la pobreza se destinaran esos fondos y con qué
criterio?

- Productos veterinarios e insumos agropecuarios y de pesca: En cuanto al
inciso d) del punto 3 que impone una tasa de 1% para "Los productos veterinarios y los
insumos agropecuarios y de pesca, con excepcion de los de pesca deportiva, que
definan, de comun acuerdo, el Ministerio de Agricultura y Ganaderia y el Ministerio de
Hacienda", la Defensoria estima que deberia incluirse a INCOPESCA y al MINAE en ese
acuerdo, de manera que se tomen las decisiones con la mayor solidez técnica posible.
Sin embargo, la Defensoria considera que la norma planteada es demasiado abierta, al
no incluir ningdn criterio para definir qué se debe declarar exento y qué no. Tal
incertidumbre podria ser contraria al principio de reserva de ley en materia tributaria, al
dejar al arbitrio del Poder Ejecutivo la determinacion de si se impone o no el gravamen.

- Medicamentos: En la versidon del proyecto 20 580 que la Defensoria analizd para
emitir el criterio DH-DAEC-0266-2018, los medicamentos se encontraban vinculados a la

canasta basica para efectos de su exencion:
TRANSITORIO IX- Hasta tanto no se publique una nueva Canasta Basica Tributaria, de
conformidad con lo dispuesto en esta Ley, se mantendra vigente la exoneracion a la
Canasta Basica Tributaria y de Bienes Esenciales para la Educacién, contenida en el articulo
5 del Decreto Ejecutivo No. 14082-H del 29 de noviembre de 1982 y sus reformas, asi como
la exoneracion a la prestacion de servicios de transporte publico y la compra de
medicamentos.

De aprobarse la versidon en analisis, "Los medicamentos, las materias primas, insumos,
maquinaria, equipo y reactivos necesarios para su produccidn, autorizados por el
Ministerio de Hacienda " tendrian un gravamen del 2%. Al respecto, surgen en la
Defensoria preocupaciones similares a las que emergen al analizar el gravamen de la
canasta basica, por el impacto que el gravamen podria tener en algunos de los sectores
de la poblacién, particularmente aquellos que al, no tener acceso a la seguridad social,
deben recibir atencién médica privada, asi como aquellos pacientes cronicos que
requieren de medicamentos que no pueden recibir a través de la CCSS, pues ésta no los
suministra.

Por otro lado, la Defensoria —al igual que con la canasta basica— no puede dejar de
valorar que es necesario que, para el adecuado funcionamiento del sistema tributario y
en particular, garantizar la trazabilidad del sistema, los medicamentos no puedan ser
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exentos del IVA como lo han estado hasta la fecha del impuesto sobre las ventas. Sin
embargo, esta Ultima condicion ha generado a lo largo del tiempo una modalidad de
proteccion del derecho a la salud que podria verse vulnerada por el gravamen con el
IVA, desde la perspectiva de la no regresividad de la tutela de los Derechos Humanos.

Asi las cosas, y en aras de buscar la mayor equidad posible en el nuevo disefio
tributario, la Defensoria de los Habitantes solicita a las y los sefiores diputados que, si
no es posible por las razones apuntadas mantener la exencién de los medicamentos, al
menos se valore la alternativa de —al igual que con la canasta basica— establecer un
gravamen del 1%. Incluso, para generar una mayor equidad en la propuesta, el
impacto del gravamen podria atenuarse, aunque sea de manera indirecta, con un
mecanismo de devolucién andlogo al planteado para la canasta basica, como lo podria
ser trasladar al menos parte de esos recursos, con reglas adecuadamente definidas, al
seguro por el Estado que administra la CCSS.

- TRANSITORIO VI

La Defensoria observa con preocupacion la amnistia planteada en este Transitorio, la
cual permite que los deudores de cargas tributarias con diversas instituciones del
Estado tales como el IMAS, IFAM, el INDER y eventualmente hasta el impuesto sobre la
renta y aranceles, no paguen los intereses de sus deudas tributarias, si se cumplen las
condiciones establecidas en el articulo.

En la version del proyecto que la Defensoria analizd para emitir el oficio DH-DAEC-0266-
2018, no estaba incluida esa disposicidn, sino que se referia Unicamente a los deudores
del Impuesto General sobre las Ventas, sobre lo cual este érgano Defensor no emitié
criterio alguno, por considerarlo razonable para la transicién hacia el IVA.

Sin embargo, para la Defensoria, la propuesta contenida en el Transitorio VI en andlisis,
resulta no sélo técnicamente injustificable, sino una total contradiccidon en relacion con
el espiritu de una reforma que pretende combatir la evasidon y crear consciencia en la
sociedad costarricense sobre la responsabilidad que tiene toda la poblacién, segin su
capacidad e ingresos, de contribuir con el Erario Publico y de cumplir a tiempo con sus
obligaciones.

2015-2024 Decenio Internacional de las Personas Afrodescendientes
Tel. (506) 4000-8500 * Fax (506) 4000-8700 * Apdo. 686-1005 San José, Costa Rica ¢ Correo: correspondencia@dhr.go.cr ¢ Calle 22, Ave. 7, Barrio México



!e.zliosll_)le{)qltlsotria 04 de octubre de 2018
abitantes Pagina 23

Adicionalmente, la Defensoria no puede dejar de advertir del riesgo que podria acarrear
la falta de conexidad de ese Transitorio con el proyecto 20 580. En ese sentido, la
Defensoria coincide con lo planteado en el informe de consulta AL-DEST-CJU-085-2018
de Servicios Técnicos de esa Asamblea en cuanto a que tal amnistia:

(...) no estaba contemplada en la propuesta original y no tiene una relacion material o
sustantiva con los temas originales del proyecto (...) la sola condiciéon genérica de impuestos
no alcanza, no es suficiente conexidon entre la propuesta original y el otorgamiento de una
amplia amnistia tributaria en la forma ampliada en que se incorpora ahora...

Por lo anterior, la Defensoria solicita a las y los sefiores diputados que, en aras de dar
consistencia y solidez al espiritu de la reforma fiscal, en cuanto a que todos los sectores
deben honrar sus obligaciones tributarias, y para garantizar la transparencia y
participacion que le brindan legitimidad a proyectos de ley de esta naturaleza, se
elimine la amnistia incorporada en la versiéon al 10 de setiembre, y que se si autoriza
alguna amnistia, ésta se limite a los intereses generados por las deudas relacionadas
con el impuesto sobre las ventas, para facilitar la transicion hacia el IVA.

- TRANSITORIO XII

Este transitorio plantea que en 12 meses el Ministerio de Hacienda debera poner en
operacion un sistema "para devolver la totalidad del impuesto pagado por servicios de
salud." No se observa que antes de ese transitorio se haya establecido que existira un
sistema de devolucién del importe pagado por estos servicios, por lo que queda la duda
en cuanto si realmente es la voluntad del legislador que el impuesto sea devuelto o si
este transitorio es un resabio de versiones anteriores.

II. LEY DE IMPUESTO A LOS INGRESOS Y UTILIDADES.

La situacion presupuestaria del gobierno central es compleja, desde el 2009 el déficit
del gobierno central ha crecido progresivamente y, segun el Banco Central, llegara en
2018 al 7,2 por ciento del Producto Interno Bruto (PIB). Presupuestariamente, el
problema es simple, se trata de un crecimiento lento de los ingresos tributarios aunado
a un crecimiento sostenido del gasto. Para cerrar la creciente brecha entre gastos e
ingresos, el gobierno ha recurrido a la deuda interna y externa, la cual, segun el Banco
Central, se contabiliza a agosto en un 54 por ciento respecto al PIB.
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Si bien, el problema presupuestario es simple: recorte de gastos e incremento de los
ingresos fiscales mediante reformas a los impuestos de ventas y rentas, la Defensoria
considera que un enfoque meramente financiero tendra resultados negativos en la labor
de nuestro Estado de derecho en procura de establecer las condiciones sociales y
materiales necesarios para la realizacion efectiva de los derechos humanos de todos los
habitantes del pais.

Dentro de este marco, el proyecto de Ley 20.580 contiene aspectos importantes para
resolver el desequilibrio presupuestario del gobierno central, pero en conjunto, los
especialistas de Hacienda han considerado que estos elementos son insuficientes, de
manera que aun con la aprobacion legislativa de este proyecto, se mantendran una
parte importante de los problemas fiscales que podrian agudizar el desequilibrio
presupuestario en los proximos afios.

Con base en estas consideraciones, la Defensoria realiza los siguientes comentarios y
sugerencias a las seforas y sehores Diputados, respecto al contenido del texto de la
Ley de Impuesto a los Ingresos y Utilidades propuesto:

La reforma propuesta en la version del proyecto N° 20 580 en analisis es
insuficiente.

En las economias desarrolladas, los impuestos directos, especificamente el Impuesto
sobre la Renta a personas fisicas y juridicas (ISR), constituyen el instrumento basico de
imposicion. Para garantizar equidad y solidaridad, es necesario que su disefio implique
un sacrificio igual para todos los habitantes, es decir, un mayor esfuerzo para los que
mas recursos tienen (equidad vertical), y que a ingresos iguales se les brinde un trato
fiscal igual (equidad horizontal).!? En este sentido, el ISR deberia cubrir todos los
ingresos percibidos por las personas fisicas y juridicas y los habitantes del pais,
independientemente de donde hayan sido generados.

Por la anterior razén, la Defensoria considera una debilidad del actual proyecto de Ley
que en la reforma al articulo 1 de la Ley 7092, Ley del Impuesto sobre la renta, se
mantenga el caracter territorial y cedular de la legislacion actual, sin integrar bases
imponibles en un concepto de renta global.

2 Cabe indicar que la teoria econdmica establece que los impuestos directos contribuyen a la equidad del sistema tributario, pero
afectan su eficiencia y simplicidad al reducir el incentivo al trabajo y a la generacién de riqueza, ademas de que aumentan el
incentivo a la evasion.
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Si bien, en la propuesta de reforma del articulo 1 de la Ley 7092, que establece el
impuesto, el hecho generador y la materia imponible se indica que “se establece un
impuesto sobre las utilidades de las personas fisicas, juridicas y entes colectivos sin
personalidad juridica, domiciliados en el pais, que desarrollen actividades lucrativas de
fuente costarricense”, y que el hecho generador corresponde a “la percepcion o
devengo de rentas en dinero o en especie, continlas u ocasionales, procedentes de
actividades lucrativas de fuente costarricense”; no se observa que el concepto de renta
o utilidades (como se le llama en el proyecto), corresponda a la totalidad de las rentas,
ganancias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por
ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la
residencia del contribuyente.

Considera la Defensoria que el ISR requiere de una reforma estructural para su
modernizacion; y que esto implica establecer una base de renta universal y global, con
el cual se podria desarrollar mas ampliamente el principio de solidaridad.

Por otra parte, el Proyecto no provee normas legales adecuadas que permitan a la
Administracion Tributaria recuperar los ingresos que se han dejado de percibir por
concepto de renta de las personas juridicas en los ultimos afios. Segun el Ministerio de
Hacienda, el impuesto sobre la renta de las personas juridicas pasé del 3,1 por ciento al
2,6 por ciento respecto al PIB, lo cual equivale a una pérdida anual de 150.000 millones
de colones. En contraste, el aporte del impuesto a la renta de las personas fisicas
aumentd del 0,7 por ciento al 1,4 por ciento del PIB. Cabe indicar, que un informe de la
Contraloria General de la Republica (CGR) del mes de abril pasado, se encontré que el
25 por ciento de las grandes empresas territoriales (GETES) declard pérdidas o ninguna
utilidad, durante el periodo 2010-2016.

El proyecto propone adicionar tres incisos nuevos al articulo 9 de la Ley 7092 relativo a
gastos no deducibles de la renta bruta. En el inciso k) propuesto, se establece que
seran gastos no deducibles los correspondientes a operaciones realizadas, directa o
indirectamente, con personas o entidades residentes en paises o territorios calificados
por la Administracion Tributaria como jurisdicciones no cooperantes (paraisos fiscales);
sin embargo, se prevé la excepcion para aquellos contribuyentes que prueben que el
gasto devengado responde a una operacion o transaccion efectivamente realizada, a
juicio de la Administracion Tributaria. Al respecto, la Defensoria considera que debe
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eliminarse esta excepcion, pues introduce subjetividad a la norma y recomienda
establecer una prohibicidon absoluta.

Asimismo, el inciso |) propuesto en ese articulo 9, establece como gasto no deducible,
el pago de regalos, obsequios, ofrecimientos, ya sea directos o indirectos, en dinero o
en cualquier modo de especie, que el contribuyente realice en beneficio de funcionarios
publicos o empleados del sector privado, con el objeto de agilizar o facilitar una
transaccion a nivel transnacional o nacional. En este sentido, advierte la Defensoria que
la Ley 8422, Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica,
limita la recepcion obsequios o donaciones y solo permite recibirlos como gesto de
cortesia o costumbre diplomatica. No obstante, si dichos regalos superan el salario
base, son considerados bienes propiedad de la Nacién, de acuerdo con la valoracion
prudencial que de ellos realice la Direccion General de Tributacion (articulo 20 de la Ley
8422).

Se adiciona un articulo 9bis a la Ley 7092 sobre limitacién a la deduccidn de intereses
no bancarios. En este articulo se establece una deducibilidad maxima por gastos por
intereses netos de un 20 por ciento de la utilidad antes de intereses, impuestos,
depreciaciones y amortizaciones (UAIIDA) por cada periodo impositivo. Se indica que
los gastos por intereses netos que superen el 20 por ciento permitido en el periodo
fiscal, podran ser deducidos en los periodos impositivos sucesivos y hasta que se agote
dicha diferencia, siempre y cuando se cumpla, en cada periodo impositivo, con el limite
sefialado. Finalmente, establece el articulo propuesto que la Administracién Tributaria
queda facultada para autorizar un limite mayor de deducibilidad de gastos por intereses
netos, a aquellos contribuyentes que asi lo soliciten previamente mediante solicitud
fundamentada.

Respecto a lo anterior, la Defensoria no halld en el articulado del Proyecto, ni en su
exposicion de motivos de anteriores versiones del proyecto 20 580, algun argumento
técnico para establecer el porcentaje de deduccién de intereses en un 20 por ciento.
Por lo que se recomienda revisar el mismo vy verificar si esta acorde con las normas de
contabilidad aceptadas y con la normativa internacional en materia de impuesto sobre
la renta. Asimismo, independientemente de este aspecto, la Defensoria considera que
debe eliminarse la facultad de la Administracion Tributaria para aumentar el limite de
deduccién previsto y que se apruebe finalmente en la ley, dado que esta facultad
introduce en la norma una fuente de subjetividad que podria prestarse para
discriminacion perversa, por lo cual se recomienda establecer una prohibicién absoluta,
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amén de que podria estar atentando contra el principio constitucional de reserva de ley
en materia tributaria.

El proyecto reforma el inciso b) del articulo 15 de la Ley 7092 en el que se define y
condiciona la tarifa del impuesto. En el inciso a) no reformado, la tarifa para personas
juridicas se establece en un 30 por ciento. No obstante, en el articulo b) propuesto se
establece una gradacion para las personas juridicas cuya renta bruta no supere la suma
de 106 millones de colones durante el periodo fiscal, que va del 5 por ciento, 10 por
ciento, 15 por ciento y 20 por ciento, seguin rango de renta neta y sobre el exceso de la
misma. Asimismo, se prevé una aplicacion progresiva anual en tres niveles, de cero, 25
y 50 por ciento de la escala establecida en ese inciso, por el primero, segundo y tercero
ano de operacion en beneficio de las micro y pequeiias empresas.

La Defensoria observa que estas escalas con tasas menores al 30 por ciento para
empresas cuya renta anual no supere 106 millones de colones (valor que debe
actualizar el Ministerio de Hacienda con base en el IPC), buscan beneficiar a las
medianas empresas en cuanto al pago de este impuesto; sin embargo, desea advertir a
las sefioras y sefiores diputados, que estos esquemas impositivos permiten la elusion
tributaria al incentivar al contribuyente a separar las operaciones productivas de su
empresas, en personas juridicas independientes para mantener cada negocio dentro de
los beneficiarios del inciso b) propuesto. Por tales razones, recomienda la Defensoria
aplicar la tasa del 30 por ciento establecida en el inciso a) de la Ley 7092 para todas las
empresas y elaborar un inciso especifico con tasas diferenciadas para las micro y
pequefias empresas inscritas en el MAG y MEIC y estableciendo claramente cuando una
empresa califica como micro o pequefia para efectos de esta Ley.

El proyecto de Ley introduce un Capitulo XI sobre rentas de capital y pérdidas de capital
en la Ley del Impuesto sobre la renta, Ley 7092. Dentro de este capitulo, llama la
atencion, el articulo 28B propuesto sobre exenciones, que exceptla del impuesto sobre
la renta a las ganancias de capital obtenidas por los fondos de pensiones y planes de
beneficio, al fondo de capitalizacion laboral, las ganancias y rentas de capital de los
regimenes especiales de pensiones, los regimenes del Magisterio Nacional, las rentas y
ganancias de capital de las participaciones de los fondos de inversién contemplados en
la Ley Reguladora del Mercado de Valores y otros.
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En general, la Defensoria considera oportunas las exenciones contempladas en este
articulo, especialmente, a los regimenes de pensiones debido a la necesidad de
recursos de estos fondos por el envejecimiento de la poblacién. No obstante, no se
comprende por qué se exceptlan las rentas y ganancias de capital derivadas de las
participaciones de los fondos de inversidén privados. En este sentido, la Defensoria
recomienda a las sefioras y sefores diputados revisar la exencién de las rentas y
ganancias de capital para estos fondos de inversion privados.

En relacion con el articulo 31 C propuesto sobre la tarifa aplicable a las rentas y
ganancias de capital, el proyecto de ley establece un 15 por ciento. No obstante, los
rendimientos de los ahorros de las personas asociadas a cooperativas y asociaciones
solidaristas tendrian un limite anual exento del 50 por ciento de un salario base y sobre
el exceso se retendra y aplicara una tarifa del 8 por ciento. En relacién con los
excedentes o utilidades pagadas por cooperativas y similares a sus asociados tendra
una tarifa del 10 por ciento y en el caso de las asociaciones solidaristas se aplicaria una
escala que va del 5 por ciento hasta un equivalente de un salario base, sobre el exceso
y hasta dos salarios base se aplica un 7 por ciento y sobre el exceso de dos salarios
base el 10 por ciento.

Respecto a estas tasas impositivas propuestas, la Defensoria no hallé en el articulado
del Proyecto ni en la exposicion de motivos de anteriores versiones del proyecto 20.580,
argumentos para establecer esos valores o porcentajes; asimismo, tampoco se brindan
datos de la posible recaudaciéon adicional con respecto al PIB que generaria esta
reforma parcial al ISR. Por tanto, considera la Defensoria que se hace necesario una
revision técnica de las tasas propuestas acordes con la situacion financiera actual que
se plantea resolver; incluso, considera la Defensoria, si es oportuno, desde el punto de
vista de la Administracion Tributaria introducir tantas tasas condicionadas a limites de
renta, o definir una tasa “universal” para las ganancias y rentas de capital que
proporcione la misma recaudacién que se espera con el esquema impositivo propuesto.

Debido a esta situacién, resulta imposible para la Defensoria evaluar la contribucién de
esta version del Proyecto de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas y si las tasas
impositivas recomendadas son las Optimas para reducir o paliar el déficit fiscal en
congruencia con el costo que suponen para la sociedad. A pesar de lo ello, la
Defensoria considera que las reformas propuestas al sistema de renta, con las
correcciones sugeridas supra, podrian representar el primer paso para una reforma mas
profunda del régimen de renta.
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Este Organo Defensor no puede pasar por alto el hecho de que la versidn del proyecto
20 580 en analisis tiene el potencial de alcanzar poco menos del dos por ciento del PIB
desde el punto de vista recaudatorio. Consecuentemente, para alcanzar niveles
saludables de déficit en necesario profundizar en reformas para aumentar el gravamen
de las fuentes generacidn de riqueza en el pais, a través de impuestos directos. En ese
sentido, la eventual aprobacién del proyecto 20 580 debe ser considerada como un
primer paso hacia el fortalecimiento de las finanzas publicas del pais, pero todos los
sectores deben reconocer que aun falta mucho camino por recorrer.

En este punto de la reforma tributaria, el mayor sacrificio se estaria realizando con la
aprobacion del impuesto al valor agregado, en las condiciones analizadas supra. La
Defensoria considera que es un paso en la direccion correcta, tal y como lo ha
planteado en los Ultimos 15 afios. No obstante, en materia de renta e impuestos
directos, todavia existe mucho margen para reforma y aumentar los ingresos de la
Hacienda Publica con mayor progresividad y equidad. Avanzar en ese camino debe ser
el compromiso de todos los sectores econdmicos, sociales y politicos del pais, de llegar
a aprobarse las reformas contenidas en el proyecto 20.580 en analisis.

III. MODIFICACION A LA LEY DE SALARIOS DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

El Texto actualizado con el II dia de mociones 137 aprobadas hasta el 10 de setiembre
del Proyecto de Ley, viene a adicionar varios capitulos a la Ley de Salarios de la
Administracion Publica.

Las reformas al Régimen de Empleo Publico pretenden que el sistema remunerativo de
pago de salarios para todos los funcionarios y funcionarias de la Administracion Publica,
contemplado en el articulo 26 del Proyecto, sean unificados en algunos de sus rubros.
Esa unificacion incluye la dedicacidn exclusiva, el pago de la Prohibicién, la cesantia, el
pago de la anualidad, el reconocimiento de la carrera profesional, y fija un limite a las
remuneraciones de los Altos Jerarcas del Sector Publico, y un limite para el pago de las
dietas que devengan los Miembros de las Juntas Directivas, entre otras disposiciones.

En relacién con tales modificaciones, la Defensoria comprende los motivos que inspiran
a la normativa propuesta y la necesidad de que el régimen de empleo publico
costarricense se ordene y racionalice y, en ese sentido, se reconoce la importancia de
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hacerle reformas. Ahora bien, ello debe hacerse de forma racional y con justificacion
técnica y en estricto respeto de los derechos adquiridos de las personas funcionarias
publicas. Asi lo ha manifestado la Defensoria en todas las ocasiones que ha atendido
consultas legislativas en la materia.!3

En ese sentido, la Defensoria interpreta que la proteccidon a los derechos adquiridos de
las personas funcionarias publicas inspira los siguientes articulos del proyecto en
estudio:

Articulo 56- Aplicacion de los incentivos, topes y compensaciones

Los incentivos, compensaciones, topes o anualidades remuneradas a la fecha de entrada en
vigencia a la ley, seran aplicados a futuro y no podran ser aplicados en forma retroactiva en
perjuicio del funcionario o sus derechos patrimoniales.

TRANSITORIO XXXIX

El salario total de los servidores que se encuentren activos en las instituciones
contempladas en el articulo 26 a la entrada en vigencia de esta ley no podra ser disminuido
y se les respetaran los derechos adquiridos que ostenten.

En cuanto a las reformas especificas contenidas en el proyecto en estudio, muchos de
los criterios vertidos en el oficio DH-DAEC-0266-2018 resultan aplicables a los
contenidos actuales del texto. En particular, es imperioso hacer referencia a lo
siguiente:

DEDICACION EXCLUSIVA Y PROHIBICION.

Estas dos compensaciones salariales denominadas Dedicacion Exclusiva 'y Prohibicion
del Ejercicio Liberal de la Profesion se encuentran relacionadas a las profesiones que
ostentan las personas trabajadoras del Sector Publico. En razén de ello, se hace
necesario introducir la definicion que la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha dado
sobre las profesiones liberales, para determinar el inicio de estos dos institutos:

Tradicionalmente, dentro de las profesiones liberales se aglutinan aquellas 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 v,
eventualmente, la incorporacion al Colegio Profesional respectivo. La singularidad de las
profesiones liberales surge de la inexistencia de una relacion de dependencia con su

13 Al respecto, véanse oficios DH-DAEC-0707-2015, DAEC-106-2016 y DH-1082-2017
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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 propia, razon 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. Es menester sefialar que el ejercicio de una profesion liberal, esta
intimamente ligado a la libertad profesional, la cual incluye la de elegir libremente la
profesidon que se pretende ejercer...

Asi en el Sector Publico, las profesiones no se ejercen en una forma liberal, pues mas
bien los profesionales se deben a los servicios que presta la Administracion, de acuerdo
con el cargo que ostenten, por lo que desempefian su profesion en la ejecucion de las
tareas propias que requiera la Administracion. Existe, una jerarquia, a quienes
responden los profesionales y un cumplimiento de un horario laboral al cual se
encuentran sujetos y el deber de asegurar una dedicacién completa de los servidores a
las labores que son propias de las responsabilidades publicas que les han sido
encomendadas.

Ahora bien, el articulo 27, que Adiciona un Capitulo III a la Ley de Salarios de la
Administracion Publica, sefala sobre la dedicacidn exclusiva lo siguiente:

Dedicacion Exclusiva: Régimen de naturaleza contractual que surge por iniciativa
de la Administracion cuando se identifica la necesidad de que quien ostente un cargo
publico se desempefie en ese puesto de manera exclusiva, lo cual implica que no
ejerza su profesion liberal ni profesiones relacionadas con dicho cargo, en ninguna
otra institucién publica o privada, por un periodo de tiempo definido. Es de caracter
potestativo y Unicamente podra ser otorgada a los funcionarios del sector publico que
firmen el respectivo contrato. Su compensacion econémica se otorga dependiendo del
grado académico y las caracteristicas del puesto.

Para la Defensoria de los Habitantes la definicion es clara, al indicar que la
compensacion salarial denominada dedicacion exclusiva surge de la decisién de la
Administracion de considerar la necesidad de que algunos cargos publicos deban ser
desempefiados por sus funcionarios en forma exclusiva. Para ello se establece una
compensacion salarial, de manera que el funcionario ejerza su profesiéon en forma
exclusiva para la Administracion, esto mediante la firma de un contrato escrito durante
un periodo de tiempo.
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El articulo 32 del Capitulo IV Adicidon a la Ley de Salarios de la Administracion Publica,
regula lo relativo a que un funcionario o funcionaria del Sector Publico, sujeto al
contrato de dedicacidn exclusiva pueda tener mas de una profesion y se define que no
podra ejercer de manera particular o ad honorem la profesion o profesiones que tengan
relacién con el cargo que desempenia. Pero el Proyecto de Ley no indica nada, sobre las
otras Profesiones que no se encuentran dentro del Régimen de Dedicacion Exclusiva
que ha sido firmado por contrato.

En este supuesto, surgen varias interrogantes, que deben de ser analizadas, y que la
Defensoria de los Habitantes también se ha planteado, éQue sucede cuando un
funcionario o funcionaria del Sector Publico mantiene varias Profesiones, y solamente
ha firmado un contrato de dedicacion exclusiva por sélo una de sus profesiones? Y,
équé sucede con las otras Profesiones donde la Administracion no ha definido la
exclusividad para ellas?

Esta interrogante ha sido analizada por la Procuraduria General de la Republica y la
exponemos en este criterio técnico juridico para aclarar lo procedente. Asi, la
Procuraduria, en su Dictamen C-103-2009 del 16 de abril del 2009, sostuvo lo siguiente:

(...) que el funcionario afecto al régimen de dedicaciéon exclusiva solamente esta inhibido
para ejercer la profesiébn que ha sido objeto del contrato, por lo que podria realizar
cualquier otra actividad privada ajena a esa profesion:

1.-El régimen de dedicacion exclusiva no le impide, en principio, al funcionario realizar
otras actividades en el &mbito privado, que no tienen relacion con su profesion, sean estas
remuneradas o ad-honorem. 2.- Tampoco le impide, en principio, ejercer otra profesion, la
cual no ha sido objeto del contrato de dedicacion exclusiva. 3.- Los funcionarios publicos
con dedicacion exclusiva pueden ser apoderados de asociaciones, sociedades anénimas,
cooperativas, organizaciones no gubernamentales, etc., siempre que para el desempefio
de esos cargos o funciones no se requiera de un titulo académico de la profesion que esta
sometida al régimen de dedicaciéon exclusiva, que no implique la realizacion de actividades
relacionadas con esa profesion, que no exista superposicion horaria y que no exista
conflicto de intereses (...)

En otro Dictamen!* la Procuraduria General de la Republica vuelve a ratificar su criterio
sobre el Régimen de Dedicacion Exclusiva cuando un funcionario o funcionaria ostente
mas de una profesién, senalando lo siguiente:

4 Dictamen C-282-2009 del 13 de octubre del 2009, Procuraduria General de la Republica.
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(...) 1. A la luz de lo establecido en el Decreto 23669, Normas de Aplicacion de la
Dedicacion Exclusiva por las Instituciones Empresas Publicas Cubiertas por el Ambito de la
Autoridad Presupuestaria, el contrato de dedicacion exclusiva firmado por el funcionario y
la Administracion Unicamente incluye la profesion por la cual fue nombrado el servidor
publico. 2. Bajo esta inteligencia, en aquellos casos en que el servidor tenga mas de una
profesidn, como regla de principio, el funcionario que ostente mas de una profesién y que
haya firmado un contrato de dedicacién exclusiva con la administracién, puede ejercer la
profesién que no ha sido cubierta por el contrato suscrito. 3. Decimos que la anterior es
una regla de principio, toda vez que el servidor siempre se encontrara cubierto por las
responsabilidades éticas derivadas de su funcion, y que le impiden ponerse en una
situacion de conflicto de intereses, por lo que el ejercicio privado de cualquier otra
profesidn que ostente el servidor, sea remunerado o ad honorem, estara restringido por
éstas responsabilidades éticas que resultan inherentes al cargo que ostenta. 4 (...). (En el
mismo sentido pueden consultarse los dictamenes C-068-2010 del 13 de abril de 2010, C-
423-2014 del 27 de noviembre de 2014 y C-134-2015 del 4 de junio de 2015).

Concluye la Defensoria de los Habitantes que el articulo 32 se complementa con lo
estipulado en el articulo 33, y aclara el supuesto de que el Profesional o la Profesional
que ostente varias Profesiones, -no debe ejercer las otras Profesiones- pues el servidor
siempre estara sujeto a las responsabilidades éticas derivadas de la funcidén que ejerce,
por lo que el hecho de ejercer otras Profesiones —no sujetas al Régimen de Dedicacién
Exclusiva- podria generar situaciones de conflictos de intereses, por lo que el ejercicio
de esas profesiones, siempre quedara sujeto a las responsabilidades éticas inherentes
al cargo que ostente.

LA PROHIBICION.

El articulo 27 del Capitulo III, Adicion a la Ley de Salarios de la Administracién Publica
también establece una definicion sobre la Prohibicion, indicando:

Pago de la Prohibicion: Restriccion impuesta legalmente a quienes ocupen determinados
cargos publicos, con la finalidad de asegurar una dedicaciéon absoluta de tales servidores a
las labores y responsabilidades publicas que les han sido encomendadas. Todo funcionario
publico que reciba el pago por prohibicion tendra imposibilidad de desempefiar su profesion
o profesiones en cualquier otro puesto, en el sector publico o privado, estén o no
relacionadas con su cargo, sean retribuidas mediante sueldo, salario, dietas, honorarios o
cualquier otra forma, en dinero o en especie, o incluso ad-honorem.

Los funcionarios bajo régimen de prohibicién obtendran una compensaciéon econdémica por la
limitacion al ejercicio liberal de su profesion o profesiones en los términos sefialados en la

presente ley.

1. Salario base: Es la remuneracién asignada a cada categoria de puesto.
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2. Salario total: Es la suma del salario base con los componentes e incentivos adicionales.

Queda claro para la Defensoria de los Habitantes que la Prohibicidon para el Ejercicio
liberal de la Profesién, es una prohibicion impuesta por la Ley, a las personas
funcionarias publicas, que no permite que éstas ejerzan su profesion en forma liberal,
en otros asuntos que no sean estrictamente los del puesto que se ejerce en la
Administracion.

El articulo 31 del Proyecto de Ley, establece los requisitos que deben de tener los
funcionarios publicos que se encuentran beneficiados por el contrato de Dedicacion
Exclusiva y los requisitos que deben de reunir aquellos funcionarios a quienes la Ley les
ha impuesto el Régimen de la Prohibicion.

Estos requisitos se explican por si solos:

1.-Estar nombrado o designado mediante acto formal de nombramiento
en propiedad, de forma interina, suplencia o puesto de confianza.

2.-Poseer un titulo académico universitario, que le acredite como
profesional en determinada area del conocimiento, para ejercer de
forma liberal la profesion respectiva.

3.-Estar incorporado en el colegio profesional respectivo, lo anterior en
caso de que dicha incorporacién gremial exista y que la incorporacion
sea exigida como una condicion necesaria para el ejercicio liberal.

4.-En los supuestos de dedicacion exclusiva, se debera estar nombrado
en un puesto que tenga como requisito minimo el grado académico
profesional de bachiller.

Quedan exentos de la obligacion establecida en el inciso 3., aquellos
funcionarios con profesiones para las que no exista el colegio
profesional respectivo o0 ante la ausencia de obligatoriedad de
pertenecer a un colegio profesional

Ahora bien, la Defensoria de los Habitantes considera necesario sefialar que el Proyecto
de Ley, si define porcentajes mas bajos que los que actualmente rigen para regular la
Dedicacion Exclusiva y el Pago de la Prohibicion; sin embargo, el articulo 56 del
Proyecto de Ley, sefala que la aplicacién de estos nuevos porcentajes sera hacia
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adelante, es decir, a partir de la entrada en vigencia de esta Ley y, no se le dara efecto
retroactivo a esta disposicion.

Asi los nuevos porcentajes que se establecen para el pago de la dedicacidén exclusiva
corresponden a:

1.- Un 25% para los servidores con el nivel de licenciatura u otro grado académico
superior.

2.- Un 10% para los Profesionales con el nivel de Bachiller Universitario.

Para el Régimen de Prohibicion impuesto por Ley, los porcentajes establecidos en el
articulo 35, se definen de la siguiente manera:

1. Un treinta por ciento (30%) para los servidores en el nivel de licenciatura u otro
grado académico superior.

2. Un quince por ciento (15%) para los profesionales en el nivel de bachiller
universitario.

Al respecto, la Defensoria considera necesario sefalar que esa rebaja en los porcentajes
que regulan la dedicacion exclusiva y el régimen de la prohibiciéon, de ninguna manera
puede aplicarse a las y los trabajadores y trabajadoras del Sector Publico que
actualmente se encuentran nombrados en una plaza en propiedad u ocupando plazas
en forma interina, por lo que el proyecto asi deberia establecerlo en forma expresa para
garantizar que las y los funcionarios publicos actuales no se veran perjudicados a la
entrada en vigencia de esta disposicion. Lo anterior por cuanto, a pesar de que estos
porcentajes han sufrido una disminucidn, el Proyecto de Ley establece que seran de
aplicacion para aquellos funcionarios que ingresen a laborar para el Sector Publico a
partir de la entrada en vigencia de esta Ley.

La Defensoria hace esa recomendacion debido a que la disposicion del articulo 36 no es
los suficientemente clara en cuanto al tratamiento que se dara en ambos institutos para
la salvaguardar de los derechos adquiridos de las personas funcionarias publicas
actuales. En este sentido, si los nuevos porcentajes se aplicaran hacia adelante,
entonces, solo afectaran las nuevas contrataciones que realice la Administracién Publica
a partir de la entrada en vigencia de la ley. De esta forma, las personas que, a la
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entrada en vigencia de la Ley, mantienen contratos de dedicacion exclusiva, no veran
reducirse su porcentaje, hasta tanto no venzan sus contratos y las personas que
perciben prohibicion, mantendran el porcentaje con el que fueron contratadas
originalmente.

En cuanto a la dedicacion exclusiva, es necesario que quede estipulado que en aquellos
contratos que a la fecha se encuentren vigentes, el monto que se define en el proyecto
como mas bajo, tampoco podra lesionar los derechos de las personas trabajadoras, sino
solo sera hasta el momento en que finalice el contrato y se negocie un nuevo contrato
de dedicacion exclusiva, donde la Administracion defina la necesidad de que ciertos
puestos puedan ser sujetos a este Instituto, en cuyo caso, corresponde al profesional
decidir si suscribe o no el contrato.

Considerando la interpretacion dada anteriormente, la Defensoria concluye que los
porcentajes menores para Dedicacion Exclusiva y Prohibicion no vendran a lesionar los
derechos vy situaciones juridicas consolidadas de las personas trabajadoras actuales del
Sector Publico.

Por otra parte, considera la Defensoria que ambos institutos se crearon para que la
Administracion Publica pudiera ofrecer salarios competitivos y atraer personal idoneo
para el desempeifio de las funciones profesionales y técnicas y de control. En particular,
la prohibicién, —ademas de evitar que el profesional distraiga su atencién de los asuntos
que conoce, como es el caso de la dedicacion exclusiva—, busca principalmente, evitar
el surgimiento de conflictos de interés derivados de la funcion publica y del desempefio
simultaneo de actividades privadas, asi como asegurar la prevalencia del interés publico
sobre el privado.

En este sentido, los cambios en los porcentajes para Prohibicion y Dedicacién Exclusiva
en el texto sustitutivo, carecen sustento técnico; de manera que en ninguna parte se
explica el criterio cientifico o la justificacion de mercado para establecer los porcentajes
previstos en el Proyecto de Ley. En todo caso, la Defensoria considera que tales
porcentajes, asi como la diferencia entre el reconocimiento de la dedicacidon exclusiva y
la prohibicion deberian responder a los principios de proporcionalidad, razonabilidad,
eficacia y eficiencia en la gestion publica.
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Se define, también en el articulo 38 del Proyecto, la improcedencia de pagos
simultaneos en un mismo puesto, por concepto de Prohibicion y Dedicacidon Exclusiva, y
que estos rubros y las anualidades seran calculados sobre el salario base
correspondiente al puesto que ocupe el trabajador o la trabajadora.

DE LAS SANCIONES QUE SE IMPONDRAN POR LA VIOLACION DEL REGIMEN
DE INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES.

Las sanciones han sido definidas en el articulo 37, indicandose que cualquier violacién a
estas disposiciones del Régimen de Prohibicion para el ejercicio liberal de la profesion o
de la dedicacién exclusiva, se consideran como una falta grave del servidor, y daran
lugar a la destitucion del cargo, por justa causa, imponiéndose, ademas, las acciones
penales y civiles que correspondan para la recuperacion de las sumas pagadas por
estos conceptos.

AUXILIO DE CESANTIA.

El pago de la cesantia, regulada en el articulo 39 del Proyecto de Ley, indica que todos
los funcionarios de las Instituciones incluidas en el ambito de aplicacién de esta Ley, no
podran superar los 8 afios de cesantia establecidos en el Cdédigo de Trabajo. Sin
embargo, en este apartado la Defensoria de los Habitantes mantiene algunas dudas
sobre la forma en que se implementara esta disposicion.

El proyecto de ley en analisis indica que estas regulaciones seran de aplicacion a
aquellos funcionarios que sean contratados a la entrada en vigencia de la presente ley,
sin embargo, actualmente en el Sector Publico existen muchas Instituciones que
mantienen Convenciones Colectivas que aln se encuentran vigentes y que son Ley
entre las partes contratantes. Algunas de estas Convenciones Colectivas, reconocen un
pago de cesantia de hasta 20 anos.

La Sala Constitucional de la Corte, recientemente, resolvid una Accion de
Inconstitucionalidad sobre la Convencidon Colectiva del Banco Crédito Agricola de
Cartago (Voto No0.8882-2018). La sentencia dada en 5 de junio del 2018, modifica la
jurisprudencia anterior que habia fijado topes maximos de para el pago de cesantia en
20 afos, y establecid que el pago de cesantia que se acuerde no puede exceder un
tope de 12 afios. Con ello, esa nueva jurisprudencia constitucional podria implicar que
las dependencias del Sector Publico deban negociar o renegociar las Convenciones
Colectivas que aun mantengan un nimero de afos superiores en el pago de la cesantia,
para que se fije ese monto en el pago de 12 afos, como maximo.
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Sin embargo, la Sentencia, a la fecha, no esta redactada y no se tiene certeza juridica
sobre el argumento que asumid la Sala Constitucional para realizar esta disminucion y a
qué Instituciones del Sector Publico va dirigida. Razon por la cual, la Defensoria
considera que definir un plazo de 8 afios, en una nueva ley, para el pago de la cesantia,
es crear una incerteza juridica, sobre la aplicacion del criterio, pues también hay que
tomar en consideracion que toda Convencion Colectiva que ha sido firmada en el Sector
Publico y que hoy dia se encuentra vigente, establece en una de las primeras clausulas
que el personal que se contrate en el Sector Publico a partir de la entrada en vigencia
de la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, no se le pagara mas de 8 afios de
cesantia, siendo que la clausulas en las Convenciones Colectivas mantienen en uno de
sus articulos que todo funcionario o funcionaria actual o de ingreso a futuro, en la
Organizacién Laboral gozara de los mismos derechos establecidos en la Convencién
Colectiva vigente, sea automaticamente se le otorga la cesantia que se paga a todos
aquellos funcionarios que ya formaban parte de esa Dependencia.

Si se quiere, para la Defensoria de los Habitantes, se hace necesario desarrollar y
aclarar este articulo 39 del Proyecto, tomando en consideracién que hay un Voto
Constitucional el cual se encuentra en redaccién y que debe de analizarse como se
aplicara esta rebaja en la cesantia a 8 afos, siendo que las Convenciones Colectivas
solo se pueden negociar o renegociar entre las partes contratantes, y para ese
escenario la sentencia en cuestién ya establecid un rebajo a 12 afios de cesantia.

SOBRE LAS REMUNERACIONES PARA QUIENES CONFORMAN EL NIVEL
JERARQUICO SUPERIOR DEL SECTOR PUBLICO, TITULARES SUBORDINADOS
Y MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTIVAS.

El proyecto en andlisis establece un limite a las remuneraciones del Nivel Jerarquico
Superior del Sector Publico, fijando un equivalente a veinticinco salarios base mensual
de la categoria mas baja de la Escala de Sueldos de la Administracién Publica. Ademas
de prohibir para estos puestos los gastos de representacién y los gastos confidenciales.

Asi, de lo consignado en el articulo 41 del Proyecto, se establece que el sueldo de
menor categoria establecido en la Escala de Sueldos de la Administracién Publica,
corresponde a un monto de 270.000 colones mensuales que, multiplicado por 25
salarios, daria un monto total de un salario por la suma de 6.750.000,00 colones
mensuales, para el cargo de Presidente de la Republica.
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Y para el caso de otros servidores cuya designacion sea por eleccion popular, como los
Jerarcas, Titulares subordinados y cualquier otro funcionario que corresponda a las
Instituciones mencionadas en el articulo 26, se define un total de 20 salarios!® base
mensual de la categoria mas baja de la escala de sueldos de la Administracién Publica,
sea un monto aproximado de 5.400.000,00 colones mensuales.

Se excluyen de esta norma los funcionarios de instituciones y drganos que operen en
competencia, asi como los que estén en servicio diplomatico en el exterior.

Para el caso de los miembros de Juntas Directivas, se define un monto diez salarios
base mensual de la categoria mas baja de la escala de sueldos de la Administracion
Publica, sea un salario aproximado por la suma de 2.700.000,00 colones mensuales.

Sobre esta propuesta, considera la Defensoria que, si bien, para efectos de
transparencia, el esquema de remuneracién para quienes conforman el nivel jerarquico
superior del sector publico, titulares subordinados y miembros de juntas directivas,
puede acotarse con base en un nimero especifico de salarios base o régimen de salario
unico, el monto de la remuneracién global deberia determinarse con base en un estudio
de mercado, tomando en cuenta las remuneraciones prevalecientes en los entes
publicos bajo su cargo, en su conjunto, de manera que se garantice probidad e
independencia en el desempefio del cargo. Asimismo, la revision de este salario deberia
realizarse al inicio de cada periodo de administracién gubernamental y los aumentos
anuales se pueden realizar de acuerdo con el incremento porcentual en el Indice de
Precios al Consumidor del afio anterior, calculado por el Instituto Nacional de Estadistica
y Censos (INEC).

Por otro lado, la Defensoria no puede valorar los topes que se proponen a la
remuneracion del Presidente, los funcionarios y jerarcas de los poderes del Estado y de
la Administracion Publica, bajo los principios de razonabilidad, eficacia y eficiencia en la
gestion publica pues, el proyecto de ley no estd acompanado de estudio alguno que
explique por qué se opta por establecer ese parametro y no otro. Cabe indicar que en el
pasado la Administracion Publica se ha visto obligada a ajustar los salarios de puestos
especificos a efectos de atraer profesionales idoneos para el desempefio institucional.

15 Véase el articulo 42 del Proyecto de Ley 20.580. Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas.
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Asimismo, considera la Defensoria que para algunos puestos en la funcién publica lo
que se llama “dedicacion exclusiva” deberia ser parte consustancial del mismo, como en
el caso de las jefaturas de departamento o de area, las direcciones y otros puestos de
mando, direccidn o jerarquia institucional. En esos casos por razones de conveniencia y
por la naturaleza de los puestos, la imposibilidad de realizar actividades lucrativas fuera
de la Administracién y el puesto en cuestidn no deberia ser facultativa, sino obligatoria
e inherente al puesto. Por tanto, en estos casos, considera la Defensoria que se deberia
establecer para los puestos de jefatura y jerarquia la “Prohibicion” la cual es inherente
al cargo, ineludible e irrenunciable.

La Defensoria estima que, desde el punto de vista de la representatividad democratica,
ningun jerarca publico deberia estar salarialmente por encima de quien ejerza la
Presidencia del pais. Asi, si se observa lo propuesto para el articulo 44, quien ejerza la
presidencia ejecutiva del ICE, del INS o de cualquier banco publico estaria salarialmente
por encima de quien ejerza la presidencia de la Republica. En consecuencia, se
recomienda valorar al menos equiparar tales topes salariales.

PAGO DE ANUALIDADES EN EL SECTOR PUBLICO.

Senala el articulo 50 del proyecto de Ley, que el incentivo por anualidad de los
funcionarios publicos cubiertos por este Titulo, sera un monto nominal fijo por cada
escala salarial, monto que permanecera invariable. Sin embargo, llama la atencion de la
Defensoria de los Habitantes que el Proyecto de Ley original, si definia el monto por
anualidad, indicando en aquel momento un 2.54%.

De la discusién que se hizo en la Comision Especial para la Reforma Fiscal de la
Asamblea Legislativa se habia establecido una rebaja en el monto a cancelar fijandose
en un porcentaje de 1,94% por anualidad, sin embargo, a esta fecha, no tenemos
certeza sobre la forma en que se definira la misma. El articulo 50 de la reforma en
analisis establece que:

(...) A partir de la entrada en vigencia de esta ley, el incentivo por anualidad
de los funcionarios publicos cubiertos por este titulo, sera un monto nominal
fijo para cada escala salarial, monto que permanecera invariable.

Notese que en esa disposicién no se indica cdmo se calculara ese “monto fijo nominal”.
Por otro lado, el articulo 54 del proyecto establece:
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(...) Cualquier otro incentivo o compensacion existente que a la entrada en
vigencia de esta ley, esté expresado en términos porcentuales, su calculo, a
futuro, sera un monto fijo nominal fijo (sic) resultante de la aplicacion del
porcentaje al salario base a enero de 2018.

Por la via de la interpretacion, se podria pensar que la anualidad estaria dentro de los
alcances de ese articulo 54, pero dejar este tema a la interpretacién no es sino una
fuente de incertidumbre e inseguridad juridica que deberia corregirse, para establecer —
de forma expresa y sin cabida a dudas- la forma en que, a futuro, se calculara la
anualidad.

Por otro lado, la Defensoria considera necesario sefalar que si la anualidad se
constituye en un incentivo para el trabajador y su obtencidn queda sujeta a un sistema
de evaluacién del desempeiio, deberia reconsiderarse el establecerla como una suma
nominal y fija, pues con el transcurso del tiempo, el monto establecido se depreciara
segun aumente el nivel general de precios. En este sentido, se recomienda mantenerla
como un porcentaje sobre el salario base de manera que pueda compensar el
incremento en el costo de la vida y cumplir con su funcion de estimulo para el
trabajador, o al menos se tendria que disefar algin mecanismo para que ese estimulo
mantenga su valor en el tiempo.

La pregunta, seria, entonces, cdmo lograr el equilibrio de dos objetivos que podrian
estar contrapuestos: el control del crecimiento inercial de salarios con el consabido el
impacto de éstos en las finanzas publicas, y la existencia de un estimulo al buen
desempefio que mantenga su potencial como tal. Dado que no parece que ambos
objetivos puedan coexistir, la Defensoria se pregunta si podria pensarse en un punto
medio, de manera que — en el corto plazo- el impacto deseado en las finanzas publicas
se obtenga, pero que, en el mediano plazo, se recupere el potencial de estimulo de la
anualidad.

En ese sentido, la Defensoria considera que podria pensarse en una féormula como la
siguiente que se establezca como medida transitoria.

i.) Durante un periodo de tiempo determinado, tres afios, por ejemplo, la anualidad se
podria calcular como un monto nominal del salario, segun el porcentaje de anualidad
que perciba la persona funcionaria publica al momento que establezca la ley, de
manera que ello sea una contribucion de las personas trabajadoras del sector publico
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para el fortalecimiento de las finanzas publicas. Ese tiempo, podria permitir a la
Administracion Publica, ademds, poner en practica las reglas para la evaluacion de
desempefio como un “plan piloto” de preparacidon para la etapa que sigue. Se utilizaria
asi, una ldgica similar a la que se esta utilizando en el capitulo relativo a IVA para
determinar la progresividad de la aplicacion al gravamen para ciertas actividades
economicas, en lugar de aplicar el gravamen de forma inmediata.

ii.) Pasado ese tiempo, la anualidad podria volver a ser un porcentaje del salario base,
previa, uniforme y claramente fijado por la ley en analisis, con lo cual la anualidad
recuperaria su potencial de estimulo a la excelencia en el desempefio.

Finalmente, la Defensoria no puede dejar de sefalar que, si el propdsito del proyecto es
congelar nominalmente los ingresos de los funcionarios publicos con el menor
incremento vegetativo posible, tal situacién impactara también en el mediano plazo en
los ingresos tributarios. Esto por cuanto, el rezago que puede presentar el crecimiento
salarial en el sector publico (grupo que no presenta evasion) se traducira en una menor
tributacidn en renta e IVA, en el tanto que los salarios se trasladarian paulatinamente a
tramos inferiores de tributacién, y el menor poder adquisitivo de este grupo hara que
contengan su gasto, incidiendo en el IVA a recaudar.

SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE LOS PUNTOS POR CARRERA PROFESIONAL.

El articulo 53 del Proyecto de Ley define el incentivo por carrera profesional,
estableciendo un limite, pues no se reconoceran los titulos o grados académicos que
sean requisitos del puesto que se desempefe. En igual sentido, las actividades de
capacitacion que imparta el Patrono a sus personas trabajadoras no seran reconocidos
como puntos de carrera profesional.

La duda que se presenta a la Defensoria de los Habitantes sobre éste articulo se refiere
a que solo seran reconocidos los nuevos puntos de carrera profesional por un plazo
maximo de cinco afnos. Lo aqui indicado, establece una interrogante; si pasado ese
plazo ya no se volvera a reconocer la carrera profesional en el Sector Publico.
Considera la Defensoria, que este articulo debe de ser aclarado. Asimismo, no
encuentra la Defensoria criterio que permita reconocer como carrera profesional
Unicamente los cursos o capacitaciones atinentes a la profesion, que sean pagados por
el beneficiario y no asi las capacitaciones que pague el sector publico; en fin de
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cuentas, lo que interesa es que el funcionario se capacite y actualice para el mejor
desempeno de sus funciones, independientemente de quién corre con los gastos de
capacitacion.

El articulo 54 del Proyecto, refiere a la conversion de incentivos a montos fijos
nominales. Se entiende del articulo sugerido que se procedera a realizar la conversion
de todos aquellos “pluses” salariales que, a la entrada en vigencia de esta Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, se encuentren definidos en porcentajes del
salario base, para que los mismos sean pasados a un monto nominal fijo. Sin embargo,
no queda claro como estos otros rubros seran trasladados a un monto fijo nominal.

Nuevamente, en este punto la Defensoria se pregunta por la naturaleza de los
incentivos y su rol en procura de mejorar el desempefio de las personas en la funcién
publica, dado que establecer incentivos como sumas nominales fijas hara que, en el
transcurso del tiempo, el monto establecido se deprecie segin aumente el nivel general
de precios. En este sentido, se recomienda mantener aquello que se considere como
un porcentaje y revisar el nivel de los mismos para que estén acordes con la situacion
econdmica actual, de manera que puedan compensar el incremento en el costo de la
vida y cumplan con su funcién de estimulo para el trabajador.

El articulo 56 del Proyecto, es el que define que estas reformas seran aplicadas hacia
futuro, y que no se les dard efecto retroactivo en perjuicio del funcionario o la
funcionaria y de sus derechos patrimoniales. En este punto, huevamente se pregunta la
Defensoria si las nuevas condiciones de los incentivos solo afectaran a las nuevas
contrataciones que realice la Administracién Publica a partir de la entrada en vigencia
de la ley. En este sentido, es de suponerse que los incentivos para los servidores
actuales no sufrirdn cambios y mantendran el porcentaje con el que fueron contratadas
originalmente.

Solamente en este escenario podria concluirse que las nuevas condiciones establecidas
para los incentivos no vendran a lesionar los derechos que mantienen las personas
trabajadoras actuales del Sector Publico. Por ello la Defensoria recomienda asi
establecerlo, en forma expresa, en el proyecto en andlisis.

En cuanto al articulo 57 que establece la fijacion de los salarios del Regulador General y
el personal de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, la Defensoria observa
que tales salarios no tendrian techo y seran fijados segin estudio de las
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remuneraciones prevalecientes en los servicios bajo su regulacidon, en su conjunto, de
manera que se garanticen la calidad e idoneidad del personal. Esta exenciéon podria
establecer una discriminacion entre los funcionarios del sector publico en general y los
de la ARESEP, al tiempo que no se encuentra en la articulacion del proyecto motivo
alguno para establecer esta diferencia.

Por otro lado, ese mismo articulo 57 del Proyecto, establece varias reformas a Leyes
vigentes en el Ordenamiento Juridico Costarricense.

La Defensoria de los Habitantes hara un pequefio analisis sobre dos de esas reformas a
las Leyes de ARESEP y Estatuto de Servicio Civil, siendo que el Proyecto 20.580
pretende unificar las remuneraciones que devengan los Jerarcas y funcionarios de estas
Dependencias.

Ley No. 7393, Ley Reguladora de los Servicios Publicos. (ARESEP).

a) Reférmese el parrafo cuarto del articulo 54 de la Ley de la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos (ARESEP)”, N° 7593 de 9 de agosto de 1996 y sus reformas,
para que en adelante se lea de la siguiente manera:

“La remuneracion del Regulador General, del Regulador General Adjunto, asi como la de
los funcionarios de nivel profesional y técnico de la Autoridad Reguladora, se
determinara tomando en cuenta las remuneraciones prevalecientes en los servicios bajo
su regulacion, en su conjunto, de manera que se garanticen la calidad e idoneidad del
personal. La fijacién de la remuneracion de estos funcionarios no estara sujeta a lo
dispuesto en la Ley de Administracidn Financiera de la Republica y Presupuestos
Publicos, N° 8131 de 18 setiembre del 2001 y sus reformas, y debera respetar el limite
a las remuneraciones totales que establece la Ley de Salarios de la Administracion
Publica, N° 2166 de 9 de octubre de 1957 y sus reformas.”

El articulo 54 de la Ley de ARESEP, vigente a la fecha, establece lo siguiente:
“Qudrum y remuneracion:

(...) La remuneracion del regulador general, el regulador general adjunto, asi como la
de los funcionarios de nivel profesional y técnico de la Autoridad Reguladora se
determinara tomando en cuenta las remuneraciones prevalecientes en los servicios bajo
su regulacion, en su conjunto, de manera que se garanticen la calidad e idoneidad del
personal. La fijacion de la remuneracion de estos funcionarios no estara sujeta a lo
dispuesto en la Ley No. 8131, Administracién Financiera de la Republica y Presupuestos
Publicos de 18 de setiembre y sus reformas.”
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Especificamente, el articulo 54 de la Ley No. 7393 vigente a la fecha, establece la
posibilidad de que la ARESEP, pueda determinarse ella misma la remuneracion que
corresponde a sus funcionarios, y el salario que corresponde al Regulador General y
Regulador General Adjunto, sin que tenga que someterse a las disposiciones contenidas
en la Ley de Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos.

La Reforma propuesta en el Proyecto de Ley 20.580, establece una sujecion en la
fijacion de las remuneraciones de los funcionarios de ARESEP, a las disposiciones que
estan siendo introducidas por medio de la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas
Publicas, adiciones a la Ley de Salarios de la Administracion Publica.

La Defensoria de los Habitantes revisd esta reforma para saber si es juridicamente viable,
que los salarios de los altos Jerarcas y funcionarios del Nivel Profesional y Técnico de la
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos puedan adecuarse a las disposiciones
que se introducen en este Proyecto de Ley, siendo que efectivamente, se llega a
determinar que a pesar de ser la ARESEP una Institucion Auténoma creada por Ley,
existe jurisprudencia de la Sala Constitucional que ha determinado que si es posible
someter la politica salarial de esta dependencia a las disposiciones que dicte el Poder
Ejecutivo en materia salarial de los funcionarios del Sector Publico.

En razon de esta afirmacion, justificamos la misma con el siguiente argumento:

Naturaleza Juridica de la ARESEP.

La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos nace mediante la aprobacion de la
Ley No. 7593 del 9 de agosto de 1996, producto de una transformacidon que sufre el
Servicio Nacional de Electricidad. Su naturaleza juridica corresponde a una Institucién
Auténoma, cuyo nombre es la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos. Segun lo
dispuesto en el articulo 1, de su Ley de creacidn, esta Institucion posee una
personalidad juridica propia y patrimonio propio, asi como autonomia técnica y
administrativa.

El mismo articulo sefiala que la Autoridad Reguladora no se sujetara a los lineamientos
del Poder Ejecutivo en el cumplimiento de sus atribuciones que se le otorgan en esta
ley.

Sin embargo, la reforma a la Ley de ARESEP pretende fijar y limitar los salarios de los
Jerarcas Regulador General, el Regulador General Adjunto y los funcionarios de nivel
Profesional y Técnico de la Autoridad Reguladora.

Partiendo de que ARESEP, es una Institucion Autdnoma, exponemos el Voto No. 3309-
94, dado por la Sala Constitucional de la Corte dictado a las quince horas del cinco de
julio de 1994. En su resolucién, la Sala analizd la autonomia administrativa de las
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Instituciones Descentralizadas constituidas en el Titulo XIV de la Constitucion Politica,
frente al accionar del Poder Ejecutivo Central, mas no frente a la Ley en materia de
Gobierno.

Senala el Voto:

“III.-La autonomia administrativa de las instituciones descentralizadas constituidas en el Titulo XIV de la
Constitucion, es una garantia frente al accionar del Poder Ejecutivo Central, mas no frente a la ley en
materia de Gobierno. Antes de la reforma operada al articulo 188 de la Constitucién, no era posible
someter a las instituciones auténomas a la Politica General del Estado en cuanto a las materias puestas
bajo su competencia, pues la Constitucion establecia:

Articulo 188; Las Instituciones Autonomas del Estado gozan de independencia en materia de gobierno y
administracion, y sus directores responden por su gestion.

Luego de la reforma introducida por Ley No. 4123 del 30 de mayo de 1968, el texto es este:

Articulo 188: Las Instituciones Autonomas del Estado gozan de independencia administrativa y esta
sujetas a la ley en materia de gobierno.

Sus directores responden por su gestion.”

Esto quiere decir que las instituciones autdbnomas no gozan de una garantia de autonomia constitucional
irrestricta, toda vez que la ley, aparte de definir su competencia, puede someterlas a directrices varias de
politicas de desarrollo que ésta misma encomiende al Poder Ejecutivo Central.

De esta manera, la reforma hizo constitucionalmente posible someter a las entidades auténomas en
general a los criterios de planificacion nacional y en particular, someterlas a las directrices de caracter
general dictadas desde el Poder Ejecutivo Central o de los Organos de la Administracion Central
(llamados a complementar o a fiscalizar esa politica general) ....

V. Si, como se dijo este tipo de entidades operan protegidas del Ejecutivo en el campo administrativo en
cuanto a ordenes, no pueden resistir el mandado del legislador. La Asamblea Legislativa si tiene
competencia para imponer por ley limitaciones a estas Instituciones. Este es el significado de la
expresion constitucional “...y estan sujetas a la ley en materia de Gobierno” (articulo 188)

IV. Debe considerarse también que el régimen de autonomia administrativa concedido a las Instituciones
Descentralizadas por el articulo 188 de la Constitucion Politica, no comprende el régimen del Servicio
Civil, respecto del cual el legislador esta facultado para definir las condiciones generales de trabajo que
deben imperar en toda la administracion publica. En este sentido, la politica de salarios de Gobierno es
parte integrante de la politica de gobierno, que debe constituir un régimen estatal de empleo publico
uniforme y universal.”

Asi las cosas, concluye la Defensoria de los Habitantes que la reforma sugerida al
articulo 54 de la Ley 7593, Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
(ARESEP) es totalmente viable y al amparo de las disposiciones constitucionales.

Ese mismo articulo, en su inciso d) se establece:

d) Para que se adicione un parrafo final a los articulos 20 y 30 del Cédigo Municipal, Ley N°
7794 de 30 de abril de 1998 y sus reformas, que en ambos casos se leera de la siguiente
manera:
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“Ninguno de los funcionarios regulados en este articulo podra exceder el limite a las
remuneraciones totales que establece la Ley de Salarios de la Administracién Pdblica, N°
2166 de 9 de octubre de 1957 y sus reformas.”

Al respecto este Organo Defensor, al igual que lo hizo en su oficio DH-DAEC-0266-
2018, recomienda a las y los sefiores diputados consultar esa disposicion con las
Municipalidades.

El Proyecto de Ley consultado, reforma dos articulos, del Estatuto de Servicio Civil, el
articulo 4 inciso g) vy el articulo 47 de ese Reglamento.

a) Reférmese inciso g) del articulo 4 del Estatuto de Servicio Civil, Ley N° 1581 de
30 de mayo de 1953 y sus reformas, y su transitorio para que se lean de la siguiente
manera:

“Se considerara que sirven cargos de confianza:

g) Los cargos de directores, subdirectores, directores generales y subdirectores
generales de los Ministerios, asi como los de las oficinas adscritas a ellos, las
desconcentradas y descentralizadas dependientes de los Ministros o Viceministros.
Queda entendido que estos funcionarios deberan cumplir con el requisito de idoneidad
para el desempefio de un cargo, de caracter técnico.”

Transitorio al inciso g)

Las personas citadas en el inciso anterior, que actualmente desempefian el puesto en
propiedad, permaneceran en sus puestos hasta que cese su relacién laboral, ya sea por
renuncia, despido, jubilacién o reorganizacion. Una vez vacante el Servicio Civil debera
elaborar la correspondiente resolucién declarando el puesto como puesto de confianza.
Se exceptua de lo anterior los cargos de Directora(o) General de Presupuesto Nacional,
Tesorero Nacional, Subtesorero de conformidad con los articulos 177 y 186 de la
Constitucion Politica.”

En criterios anteriores la Defensoria de los Habitantes ya habia analizado esta
disposicidon en relacién con proyectos antecedentes a este Proyecto de Fortalecimiento
de las Finanzas Publicas.

En su momento, la Defensoria de los Habitantes habia sefialado que los funcionarios
que actualmente se encuentran incluidos en el articulo 4 vigente de la Ley No. 1581,
como funcionarios de confianza, eran los directores y directores generales de los
Ministerios, asi como los de las Oficinas adscritas a ellos, las desconcentradas y
descentralizadas dependientes de los ministros o viceministros. El transitorio al inciso
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g) indica que conforme a lo estipulado en el articulo 20 del Estatuto de Servicio Civil
esos funcionarios, seguirian en esa misma condicién hasta el cese de la prestacion de
sus servicios. Pero, sin embargo, cuando ocurriera el cese de funciones, corresponderia
a la Direccion General de Servicio Civil declarar vacante el puesto y elaborar una
resolucion declarando el puesto como de confianza.

La reforma sugerida, en el Proyecto 20.580 amplia los cargos que se consideraran,
como cargos de confianza, estableciendo el articulo 4, que seran de confianza, los
cargos de directores, subdirectores generales de los Ministerios, asi como los de las
oficinas adscritas a ellos, las desconcentradas y descentralizadas dependientes de los
ministros o viceministros. En igual sentido, el inciso g) sefiala que las personas citadas
en el inciso anterior, podran ser removidos con responsabilidad patronal y con un
beneficio de ocho afos adicionales pagos, a partir del cese de la prestacion de sus
servicios.

En su momento, la Defensoria de los Habitantes indico a la Asamblea Legislativa, que
esta reforma que se pretende hacer podria atentar contra el principio de estabilidad en
el Sector Publico, claramente establecido en los articulos 194 y 195 de la Constitucion
Politica de nuestro pais.

El otro de los articulos que se quiere reformar es el 47, parrafo primero, indicando la
reforma lo siguiente:

f) Reférmese el parrafo primero del articulo 47 del Estatuto de Servicio Civil, Ley N°
1581 de 30 de mayo de 1953 y sus reformas, para que se lea de la siguiente manera:
Articulo 47.- No obstante, lo dispuesto en el articulo 43, el Ministro podra dar por
concluidos los contratos de trabajo de los servidores, previo pago de las prestaciones
que pudieren corresponderles, siempre que el Tribunal de Servicio Civil, al resolver la
consulta que por anticipado le hara, estime que el caso esta comprendido en alguna de
las siguientes excepciones, muy calificadas. (...)

Esta reforma, que se introduce, llama la atencién de la Defensoria de los Habitantes,
pues la medida habilita en pleno a los Ministros para dar por concluidos los contratos
laborales, previo el pago de las prestaciones laborales. En cuyo caso, hasta el
momento las disposiciones contenidas en el Proyecto de Ley 20.580, no afectan a los
funcionarios del Sector Publico, sin embargo, habilitar la reforma sugerida en el articulo
47,del Estatuto de Servicio Civil, si permite que algunas personas trabajadoras del Gobierno
Central puedan sufrir la sancién mas gravosa, como seria el despido, que aunque se
realice con el pago de las prestaciones laborales seria perjudicial para las personas
trabajadoras, por la situacidn que vive el pais en cuanto a la falta de oportunidades
laborales.
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DISPOSICIONES TRANSITORIAS AL Ti:I'ULO III, MODIFICACION A LA LEY DE
SALARIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

TRANSITORIO XXXIX-

El salario total de los servidores que se encuentren activos en las
instituciones contempladas en el articulo 26 a la entrada en vigencia de esta
ley no podra ser disminuido y se les respetaran los derechos adquiridos que
ostenten.

Las remuneraciones de los funcionarios que, a la entrada en vigencia de la
presente ley, superen los topes establecidos, Unicamente podran ajustarse
por encima de la inflacién.

La Defensoria de los Habitantes confirma que asi planteado el Proyecto de Ley 20.580,
y lo dispuesto en éste transitorio, reafirma que, de aprobarse esta versién de la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, ello no vendra a disminuir las remuneraciones
que actualmente devengan los Empleados del Sector Publico. Aln en el caso los derechos
adquiridos por las personas trabajadoras del Sector Publico que superen los topes que
han sido establecidos, tales derechos son respetados y esos salarios solamente se les
ajustaran su salario solo por encima de la inflacion. No obstante, no se indica de qué
manera se ajustaran y qué significa “por encima de la inflacion”.

TRANSITORIO XL-

Las disposiciones contempladas en el articulo 28 de la presente ley, no seran aplicables
a los contratos por dedicacion exclusiva que se hubiesen suscrito y estuvieran vigentes,
con antelacidn a la entrada en vigencia de la presente ley.

En el apartado de la Dedicacion Exclusiva, ya habia sefialado la Defensoria de los
Habitantes que en aquellos contratos que se encuentren vigentes y que hayan sido
firmados por las personas trabajadoras del Sector Publico, estos no sufriran afectacion
alguna, sino que seran los nuevos contratos después de la aprobacidon de esta Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas los que se suscribiran con un monto menor.
Por lo tanto, queda a cargo de la Administracion definir cuales puestos son considerados
para la aplicacion de esta compensacion salarial, si el Profesional decide suscribir el contrato.
Si el profesional no suscribe el contrato, siempre quedara obligado a desempefarse dentro
de la Administracion con la mayor diligencia y sin incurrir en posibles conflictos de
interés.

En igual sentido el TRANSITORIO XLII, dispone que con relacidon a los porcentajes
que contempla el Proyecto de Ley para el pago de dedicacion exclusival® los mismos no
se aplicaran a contratos vigentes. Como tampoco se aplicaran a aquellos funcionarios

16 Articulo 35, Proyecto de Ley 20.580.
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que se vean beneficiados con un ascenso, descenso, traslado, permuta o reubicacion,
siempre y cuando exista el contrato escrito.

TRANSITORIO XLI-

De la aplicacion del articulo 39, Auxilio de Cesantia, se exceptian aquellos funcionarios
cubiertos por convenciones colectivas que otorgan derecho a mas de 8 afos de
cesantia, los cuales podran seguir disfrutando de ese derecho, mientras se encuentren
vigentes las actuales convenciones que asi lo contemplen, pero en ningun caso la
indemnizacion podra ser mayor a los 12 afos.

En los casos en que se haya otorgado un derecho de cesantia superior a los 8 afos por
instrumentos juridicos diferentes a convenciones colectivas, y que se encuentren
vigentes, la cantidad de afios a indemnizar no podra superar los 12 afos en el caso de
aquellas personas que ya hubiesen adquirido ese derecho; para todos los demas casos,
quedara sin efecto cualquier indemnizacion superior a los 8 afios.

La Defensoria de los Habitantes planteaba supra, algunas dudas que se tenian para la
aplicacion del Auxilio de la Cesantia, sin embargo, el transitorio XLI, establece que
aquellas Convenciones Colectivas que se encuentran vigentes antes de la entrada en
vigencia de la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas y que mantienen un pago
de cesantia mayor a 8 afos, podran seguir haciendo el reconocimiento de esos afos,
pero en ningun caso la indemnizacién a pagar sera mayor a los 12 afos.

Este Transitorio XLI se complementa con el Transitorio L, que establece que una vez
aprobada la Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, los Jerarcas de las
entidades publicas estaran en la obligacién de denunciar las Convenciones Colectivas a
su vencimiento, con la finalidad de adaptar todos sus extremos a lo establecido en la
Ley que se discute para su aprobacion.

IV. TITULO IV. RESPONSABILIDAD FISCAL DE LA REPUBLICA

En relacién con este capitulo, la Defensoria observa que los primeros 15 articulos son
iguales a la version analizada en el oficio DH-DAEC-0266-2018. Consecuentemente,
resulta pertinente traer a colacién lo planteado en ese oficio:

Las reglas fiscales pretenden encauzar las finanzas publicas en el largo plazo en una senda
sostenible para el sistema econdmico. Segun Scheechter et al (2012), una regla fiscal
impone una restriccion a la politica fiscal (ingreso, gastos y transferencias) mediante
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parametros numéricos sobre agregados macroecondmicos (p. €j., el PIB, presupuesto total,
entre otros) para conducir al manejo responsable de la Hacienda Publica.”

Schaechter et al (2012), distinguen entre cuatro tipos de reglas fiscales de caracter
cuantitativo: (a) Reglas de deuda, que establecen un limite de deuda publica como
proporcion del PIB; (b) Reglas de balance presupuestario, que limitan las variables que
influyen en el limite de la deuda y otorgan un mayor control fiscal en la formulacion de la
politica fiscal; (c) Reglas de gasto, que establecen limites al gasto primario, corriente o
total como porcentaje del PIB o en términos absolutos y, (d) Reglas de ingresos, que
fijan techos o pisos en los ingresos y buscan levantar la recaudacion fiscal o prevenir una
excesiva carga tributaria. El siguiente cuadro, tomado de Galan (2014), sintetiza los
aspectos a favor y en contra para cada uno de los tipos de reglas fiscales antes indicadas. '8

Cuadro 2: Aspectos a favor y en contra de las reglas fiscales

Mejora la poltica de ingresos y su
administracion.
Puede prevenir gastos prociclicos.

Tipo de regla Aspectos a favor Aspectos en contra
Clara guia operacional No existe un vinculo cercano con la la
) sustentabiidad de la deuda.
Permite la estabiizacién de la economi. Puede dlar lugar a cambios no deseados en el
Gasto gasto publico.

Controla el tamafio del gobierno.
La comunicacion y el control son sencillos.

Ingresos Controla el tamafio del gobierno. No existe un vinculo cercano con fa la

sustentabiidad de la deuda.

No tiene la funcidn de estabiizar la economi.

Deuda publica

Vinculo con la sostenibiidad de la deuda.

Faciita la comunicacion y su control.

No es clara su operatividad en el corto plazo
cuando se presentan shock aletaorios.

No se puede utilizar con fines pro-ciclicos o para
una poltica de estabilizacion.

Su instrumentacion es temporal.

No toma en cuenta que la deuda se puede
afectar por factores exégenos al gobierno.

Balance presupuestal

Clara guia operacional.

Mantiene un vinculo cercano con la
sustentabiidad de la deuda.

Facilita la comunicacion y su control.

No se puede utilizar con fines pro-ciclicos o para
una poltica de estabilizacion.

Los resultados de la regla podrian ser afectados
por efectos exdgenos al gobierno.

Fuente: Galan, 2014

En general, los paises no aplican un solo tipo de regla fiscal, sino que, segun sus objetivos,
realizan una combinacién de las mismas. Sin embargo, en el Titulo de Responsabilidad
Fiscal de la Republica, se propone solo una regla fiscal de gasto que pretende limitar el
crecimiento del gasto corriente del Gobierno Central, sujeto a una proporcion del promedio

17 Schaechter, A., et al. (2012). Fiscal rules in response to the crisis-toward the next-generation Rimes- A new dataset. IMF-
Working Paper, WP/12/87- Washington.
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.259.9873&rep=rep1&type=pdf
8 Galan, J. (2014). El enfoque de las reglas fiscales ante la discrecionalidad de la politica plblica. Economia Informa. Setiembre-
octubre de 2014. http://www.economia.unam.mx/assets/pdfs/econinfo/388/04GalanF.pdf
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del crecimiento del PIB nominal y a la relacién de la deuda del Gobierno Central con
respecto al PIB.

Como se observa en la tabla anterior, la regla fiscal propuesta no esta relacionada
directamente con la deuda publica dado que no impone limites a los ingresos. Cortes al
(2015) sefialan que las reglas del gasto no restringen la funcion estabilizadora de la politica
fiscal ya que no requieren ajustes ante los cambios en los ingresos fiscales producidos por
los ciclos econémicos.® Sin embargo, la teoria econdmica sefiala que es necesaria una
combinacion de reglas y no apostar por un solo tipo de regla para estabilizar la situacion
fiscal en el mediano y largo plazo.

4.2, Las reglas fiscales en Costa Rica.

Como se indica en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, la Constitucion
costarricense establece dos reglas fiscales que no se han cumplido en las Ultimas décadas y
en especial a partir del afo 2008 debido a la crisis internacional. Estas reglas estan
contenidas en los articulos 176 y 179 de la Constitucion Politica:

“Articulo 176.- El presupuesto ordinario de la Republica comprende todos los ingresos
probables y todos los gastos autorizados, de la administracién publica, durante el afo
econdmico. En ningln caso el monto de los gastos presupuestados podra exceder el de los
ingresos probables.

Las Municipalidades y las instituciones auténomas observaran las reglas anteriores para
dictar sus presupuestos. ...”

“Articulo 179.- La Asamblea no podra aumentar los gastos presupuestos por el Poder
Ejecutivo, si no es sefialando los nuevos ingresos que hubieren de cubrirlos, previo informe
de la Contraloria General de la Republica sobre la efectividad fiscal de los mismos.”

Asimismo, en la, Ley de Administracion Financiera de la Republica y de Presupuestos
Publicos, Ley N° 8131 del 16 de octubre del 2001, se establecen reglas en cuanto al origen
del financiamiento de los gastos corrientes y el financiamiento de nuevas leyes que
impacten el Presupuesto Nacional:

“Articulo 6.- Financiamiento de gastos corrientes. Para los efectos de una adecuada gestion
financiera, no podran financiarse gastos corrientes con ingresos de capital.”

1 Cortes, T. et al. (2015). Expenditure rules: Effective tools for sound fiscal policy? IMF Working Paper, WP/15/29 - Washington.
Consultado el 20 noviembre de 2017 en:
https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp1529.pdf
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“Articulo 44.- Financiamiento de nuevos gastos. Toda ley ordinaria que tenga efectos en el
presupuesto nacional deberd indicar, explicitamente, de qué manera se efectuaran los
ajustes presupuestarios para mantener el principio del equilibrio. En consecuencia, de
acuerdo con el marco juridico vigente, deberan realizarse los movimientos presupuestarios
correspondientes.”

Respecto la regla establecida en el articulo 6 de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y de Presupuestos Publicos, en el afio 2010 la Defensoria de los Habitantes
realizd una investigacién sobre su desaplicacion en los presupuestos nacionales de los afios
2009 y 2010. Esta investigacion se llevd a cabo en el expediente No. 055252-2010-SI y
concluyé con el Informe Final con recomendaciones notificado al entonces Ministro de
Hacienda, sefior Fernando Herrero Acosta. En cuanto a la desaplicacion del articulo 6 de la
Ley 8131, la Defensoria realizd las siguientes consideraciones:

“No obstante, cabe sefialar que no siempre fue pacifica la tesis de que del articulo 176
constitucional y del principio de equilibrio presupuestario se desprenda la prohibicion de
financiar egresos corrientes con ingresos extraordinarios —pese a que si existe norma legal
en ese sentido, articulo 6 de la Ley 8131-y, precisamente en la Resolucién N° 2002-00480,
de las 14:41 horas del 23 de enero de 2002, la Sala Constitucional realiz6 un giro sustancial
en su criterio —que es el que predomina actualmente- y rectificd expresamente la posicion
que habia venido sosteniendo en los siguientes términos:

‘A pesar de la contundencia con que esta Sala ha declarado reiteradamente —segun se vio
lineas atras- la inconstitucionalidad de la practica de financiar gastos presupuestarios
corrientes con ingresos extraordinarios, estima este tribunal que un cambio de criterio se
hace necesario, a fin de adaptar su jurisprudencia en esta materia no solo a la normatividad
fundamental sino ademas a la realidad financiera del pais.

(...)

Es decir, que lo que el constituyente previé fue un equilibrio de tipo contable, en el sentido
de que el total de las erogaciones previstas nunca podrian superar el total de los ingresos
proyectados. La Constitucion Politica no hace diferenciaciones entre los diversos tipos de
gastos a ser contemplados en la Ley de Presupuesto (como si hace con los ingresos), por lo
que la distincion entre gastos corrientes y gastos de capital (de acuerdo con el criterio
econdmico de clasificacion) es extrajuridica, de efectos meramente econdémicos y no en el
ambito de la validez de las normas presupuestarias. Si el Presupuesto de la Republica se
encuentra equilibrado contablemente (los ingresos no son menores que los gastos), en lo
gue a esta jurisdiccion atane, el mismo resulta acorde con el principio constitucional de
equilibrio”.?°

20 Esta misma tesis es compartida por la Procuraduria General de la RepUblica a través de la Opinion Juridica N© 0J-68-2009, que
evacu6 ese organo consultivo a solicitud de la Comisién Permanente Ordinaria de Asuntos Econdmicos, de la Asamblea
Legislativa. Dicha opinidon precisamente se vierte con ocasion del proyecto de ley tramitado bajo el expediente legislativo N°©
17.337 que es denominado “Inclusién de un transitorio para la no aplicacion temporal del articulo 6 de la Ley de la
Administracion Financiera de la RepUblica y presupuestos publicos” y que también forma parte de la presente consulta como se
vera mas adelante.
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En conclusion, puede afirmarse certeramente que ante la contundencia que tiene el cambio
de criterio dispuesto por la Sala Constitucional en el tema que nos ocupa, resulta
absolutamente claro que desde la perspectiva del Derecho de la Constitucion no resulta
contrario al mismo la practica de financiar gastos corrientes del presupuesto con ingresos
extraordinarios.

(...)

Ahora bien, en relacion con la ilegalidad senalada y las implicaciones que pudiera tener la
eventual declaratoria de un juez de la Republica en los términos de la tesis expuesta,
conviene tener en consideracion el argumento que la Sala Constitucional diera al momento
de dar el giro jurisprudencial comentado en el apartado anterior. En ese sentido afirmé lo
siguiente:

‘Una reflexién final lleva a esta Sala a reconocer que la aplicaciéon a ultranza de las normas
positivas no puede llevar a ordenar la paralizacion de las funciones desempefiadas por el
Estado Social y Democratico de Derecho que nos rige, lo que podria ocurrir si se le impide a
los 6rganos encargados de elaborar y aprobar el Presupuesto de la Republica, decidir —
basados en sus respectivas competencias constitucionales- acerca de la forma en que
obtendran los recursos presupuestarios, y cdmo destinaran los mismos para la cobertura de
los diversos gastos que su compleja gama de responsabilidades y competencias le impone.
La Sala Constitucional no debe propiciar, con sus decisiones, el incumplimiento de los
deberes del Estado y las otras instituciones publicas, sino por el contrario contribuir a que
los ciudadanos reciban cumplida y oportunamente los servicios a que tienen derecho’.?

Comparte esta Direccién [Juridica] lo argumentado por la Sala Constitucional, pues mas alla
del purismo juridico debe atenderse al ejercicio material y efectivo de derechos por parte de
las personas y que han sido garantizados en normas superiores a las legales —como en este
caso—. En el tanto tales derechos se vieran amenazados por la aplicacion mecanica y
rigurosa del ordenamiento juridico, perderian todo sentido pues la persona humana
constituye el principio y fin, la razén de ser por la que se configuré el modelo del Estado
Social de Derecho.

En ese sentido, si tal y como lo afirman las autoridades gubernamentales, de no tomarse
dichas disposiciones aun contrarias a la norma legal, se desatenderian importantes
programas de caracter social en temas tan importantes como educacion, seguridad, salud y
en general, asistencia social, no cabe duda a esta Direccidon que necesariamente el operador
del derecho debe atender a valores superiores a los legales, mismos que precisamente por
esa superioridad se imponen a la normativa de rango inferior. Esta posicion, conviene
aclararlo y enfatizarlo, en el contexto de una coyuntura muy particular, de descalabro
econdomico mundial donde a nivel nacional, las inversiones y los ingresos corrientes que
usualmente percibe el Estado costarricense para atender sus obligaciones decrecieron
sustancialmente, coyuntura en la que ademas no estaba aprobado auln el proyecto de ley
gue permitia la suspension temporal del articulo 6 de la Ley de la Administracion Financiera.

21 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto N© 2002-00480, de las 14:41 horas del 23 de enero de 2002.
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En suma, es criterio de esta Direccion [Juridica] que atendiendo a valores juridicos
superiores que recoge la Constitucion Politica costarricense y a fin de asegurar el respeto a
derechos fundamentales, resulta valida la actuacion de las autoridades presupuestarias de
financiar gastos corrientes con ingresos de capital como estrategia de excepcion
demandada por la emergencia a fin de prevenir o al menos mitigar repercusiones sociales
por la crisis econdmica mundial.”

En su momento, esta regla fiscal fue propuesta en el proyecto 19.406, y ahora se vuelve
introducir, para normar el déficit, aunque ya hay resoluciones de la Sala Constitucional que
supeditan este tipo de reglas a valores juridicos superiores dentro de la Constitucién Politica
y facultan el no cumplimiento de la regla en los casos en que cumplirla, violenta los
derechos fundamentales de las y los habitantes.

Asimismo, considera esta Defensoria que vincular a una normativa inflexible, la posibilidad
de atender necesidades apremiantes en periodos de crisis (articulol4, Medidas
extraordinarias), no es congruente con las buenas practicas de politica al limitar las
opciones de politica econdmica a futuro. Por tanto, la coyuntura fiscal actual no parece ser
el mejor escenario para definir parametros que posteriormente limitan las posibilidades de

politica econdmica futuras.

No obstante lo anterior, es pertinente que la Defensoria realice algunas observaciones
puntuales al articulado propuesto en esta nueva versidn del proyecto N° 20 580:

- Articulo 15. Destinos especificos

El texto en andlisis establece lo siguiente:

Si la deuda del Gobierno Central supera el 50% del PIB, el Ministerio de Hacienda podra
presupuestar y girar los destinos especificos legales considerando la disponibilidad de
recursos sanos Y suficientes del Gobierno y de las entidades beneficiarias.

En relacién con este articulo, preocupa a la Defensoria que se establezca tal potestad
sin establecer parametro alguno en cuanto a la prelacion o prioridad para presupuestar
y girar los recursos disponibles. Esto no sélo crea dificultades para la toma de
decisiones, sino que representa una excesiva discrecionalidad que puede poner en
riesgo el cumplimiento de las distintas obligaciones de derechos humanos del pais. En
ese sentido, la Defensoria sugiere a las y los sefiores diputados valorar establecer
limites o guias para acotar esa discrecionalidad, particularmente en cuanto a aquellos
destinos vinculados con el financiamiento de los programas de atencidon y combate a la
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pobreza, de manera que se les otorgue prioridad para la asignacion de los recursos, si
el pais llegase a estar en la situacidn prevista en este articulo 15.

Asimismo, la Regla Fiscal propuesta establece que si la deuda es superior al 50 por
ciento del PIB (lo cual se cumple actualmente) se dispensa al jerarca de turno del
Ministerio de Hacienda de ejecutar los gastos que hayan sido presupuestados
legalmente para fines especificos. Con esta disposicion, el Ministro de Hacienda podria
recortar el presupuesto con fines estrictamente financieros. Ante este escenario, la
Defensoria advierte a las seforas y sefiores diputados, de que existe la posibilidad que
una vez en que entre en operacion la Regla Fiscal, se aplique un recorte del gasto
social.

- Articulo 23. Criterios para la asignacion presupuestaria. Con un razonamiento
analogo a lo planteado en relacién con el articulo 15 analizado supra, la Defensoria
observa con preocupaciéon que esa lista de criterios para la asignacién presupuestaria
para la formulacién y presupuestacion, el cumplimiento de los derechos humanos vy el
principio de progresividad de estos, practicamente se encuentra en ultimo lugar:

La Direccidén General de Presupuesto Nacional realizara la asignacion presupuestaria de
las transferencias atendiendo los siguientes criterios:

a) Las prioridades de Gobierno, segun el Plan Nacional de Desarrollo.
b) Los compromisos establecidos en la programacion plurianual.

c) El fin social de la institucion beneficiada en la prestacion de servicios
publicos de beneficio colectivo como Juntas de Educacion, Asociaciones
de Desarrollo y Asociaciones Administradoras de los Sistemas de
Acueductos y Alcantarillados Comunal.

d) El cumplimiento de los objetivos y las metas institucionales.

e) La ejecucidon presupuestaria de los tres periodos anteriores al afio de
formulacién del presupuesto.

f)  Los recursos acumulados de vigencias anteriores en la caja Unica del
Estado.

g) La disponibilidad de recursos financieros.
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h) Las variaciones en el indice de precios al consumidor.

i)  El efectivo cumplimiento de los derechos que se pretenden financiar y el
principio de progresividad de los derechos humanos.

j)  Otros criterios que utilice la Direccidn General Presupuesto Nacional en
el ejercicio de las competencias constitucionales.

Al respecto, la Defensoria de los Habitantes considera que esa relegacion de los
recursos para la realizaciéon de los derechos humanos en la presupuestacion nacional no
sblo no es razonable e inequitativa, sino que podria estar en franca contradiccion con
las obligaciones internacionales del pais en materia de Derechos Humanos y la
normativa supranacional que las sustenta.

Debe manifestar la Defensoria a las sefioras y senores diputados su oposicion absoluta
a la reforma planteada al articulo 26 de la Ley de Desarrollo Social y Asignaciones
Familiares, Ley 5662, donde se establece el financiamiento del FODESAF. Dicha reforma
esta planteada en el Titulo IV sobre Responsabilidad Fiscal de la Republica, Capitulo VII
sobre disposiciones varias, reformas y derogatorias, articulo 30.

Con esta modificacion a la Ley 5662 se elimina la obligacién del Estado de aportar
recursos al principal fondo de combate a la pobreza, el FODESAF, que normalmente
equivalen al uno por ciento del PIB.

En la actualidad, el articulo 26 establece que los gastos que se generen con ocasion de
la administracion del Fondo por, parte de la DESAF, deberan incluirse en el presupuesto
respectivo, con base en la totalidad de los ingresos estimados y presupuestados por el
Poder Ejecutivo mediante la asignacion equivalente a 593.000 salarios base utilizados
por el Poder Judicial para fijar multas y penas, ademas del cinco por ciento (5%) de las
planillas de los trabajadores y cualesquiera otras fuentes de ingreso existentes.

Con la reforma, se establece que los gastos que se generen con ocasion de la
administracion del Fondo por parte de la DESAF, deberan incluirse en el presupuesto
respectivo, con base en la totalidad de los recursos presupuestados por el Poder
Ejecutivo, ademas del cinco por ciento (5%) de las planillas de los trabajadores y
cualesquiera otras fuentes de ingreso existentes.
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Al eliminarse la obligacion de trasladar 593.000 salarios base del Poder Judicial (¢255,6
mil millones en el 2018), el gasto de FODESAF quedaria a discrecion del titular de
Hacienda y ello aunado a la Regla Fiscal podria implicar un recorte indiscriminado de
este fondo.

Debido a esta situacidon, al Defensoria solicita a las sefioras y sefores diputados
reconsiderar la reforma planteada y solicita su exclusién del proyecto del Ley en
analisis.

V. TITULO V. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

En este capitulo se observan propuestas que no se encontraban en la version del
proyecto N°© 20 580 que la Defensoria analizd cuando emitié el oficio DH-DAEC-0266-
2018, pero que merecen comentario en este nuevo estudio:

- Articulo 29: De conformidad con lo establecido en el articulo 78 de la Constitucién
Politica, se contabilizaran dentro del ocho por ciento del Producto Interno Bruto
destinado a la educacion estatal, los recursos presupuestados para primera infancia,
preescolar, educacion primaria, secundaria, educacion profesional y educacion técnica
incluido el Instituto Nacional de Aprendizaje. El Ministerio de Educacion Publica debera
destinar un porcentaje de este rubro al financiamiento de infraestructura educativa y
equipamiento.

Al respecto, la Defensoria considera que esta propuesta podria ser contraria el espiritu
del Constituyente al incluir los recursos del Instituto Nacional de Aprendizaje como
parte de los recursos contemplados en el articulo 78 de la Constitucion Politica, a pesar
de que la Carta Magna no lo incluye. Se sugiere eliminar esa disposicion del proyecto.

- Articulo 35: Derogatoria de la Asignacion de la Ley de Migracidon y Extranjeria.
Deroguense los articulos 235 y 243 de la Ley N.° 8764, Ley General de Migracion y
Extranjeria, de 19 de agosto de 2009.

Los articulos 235 y 243 de la ley N@ 8764 establecen lo siguiente:

ARTICULO 235.-

Los recursos del Fondo Especial de Migracion seran destinados a cubrir los gastos corrientes
y de capital de la Direccién de Migracion y Extranjeria, en forma adicional al presupuesto
ordinario y extraordinario otorgado por el Ministerio de Hacienda.
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ARTICULO 243.-

Los recursos del Fondo Social Migratorio, correspondientes a la Direccién General, seran
destinados a cubrir los gastos corrientes y de capital de la Direccidon de Migracion y
Extranjeria, en forma adicional al presupuesto ordinario y extraordinario otorgado por el
Ministerio de Hacienda, para el desarrollo de los principios rectores de la presente Ley.

Asimismo, la repatriacion humanitaria de costarricenses estara a cargo de la Direccidn
General y serd costeada con los recursos del Fondo Social Migratorio, correspondientes a
dicha Direcciéon. En caso de no existir los recursos suficientes, esta obligacion se atendera
con recursos propios de la Institucion.

Al respecto, debe tenerse presente que ambos fondos fueron incorporados por la Ley
8764 del 1° de setiembre de 2009 y que se adiciona con el Fondo Nacional contra la
Trata de Personas y Trafico de migrantes, que son administrados por la Junta
Administrativa de la Direccion General de Migracion y Extranjeria (JADGME).

Los tres fondos han venido a garantizar a la Direccion General de Migraciéon vy
Extranjeria (DGME) y a otras instituciones los nuevos procesos y obligaciones
incorporados en la Ley 8764, tales procesos y obligaciones serian muy deficitarios y
hasta de casi imposible cumplimiento, si se les eliminan esos recursos.

En el caso del Fondo Especial, este se nutre de “Los impuestos, los tributos, las multas,
los cobros, las tasas, los intereses y las especies fiscales que, segun leyes especiales,
deban pagarse por tramites migratorios, asi como cualquier otro ingreso
derivado de esta Ley, deberan cancelarse mediante entero bancario u otro medio
idéneo y seran parte integral del Fondo Especial de Migracion.” (art. 231)

Es decir, se le devuelven a Migracién, para reforzar el gasto operativo, los recursos que
recauda por la prestacion de sus servicios. En criterio de la Defensoria, esto refuerza
muchos procesos anteriores y nuevos que siempre han tenido una asignacién
presupuestaria exigua, a la vez que respalda proyectos de inversion presupuestaria alta,
como el proyecto de pasar al pasaporte con chip, que se encuentra en curso el proyecto
de control biométrico fronterizo. Estos recursos no son ejecutados directamente por
Migracion, sino que se por medio de un fideicomiso operativo que actualmente tiene el
BCR y no pueden ser destinado a nuevas plazas.

En el caso del Fondo Social Migratorio: este se alimenta de “... los recursos
provenientes por concepto del pago migratorio establecido en el articulo 33 de la
presente Ley.” (art. 241). Este pago equivale a $25 por cada tramite migratorio que
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promueva una persona extranjera (hay algunos exonerados del pago de este canon).
En su génesis esta modalidad se configuré como una especie de pago compensatorio
por la cantidad de migrantes que recibe el pais.

Para la Defensoria el destino de esos recursos es importante y necesario pues el Fondo
Social Migratorio esta dirigido a apoyar el proceso de integracion social de la poblacion
migrante en los servicios nacionales de migracion, salud, educacion, seguridad y justicia
(articulo 243). Asimismo este Fondo sirve para atender necesidades humanitarias
de repatriacion de costarricenses en el exterior. (art. 243)

Asimismo, de este fondo se nutren proyectos de diferentes sectores institucionales,
ademas de la DGME, a saber:

1) Un cuarenta por ciento (40%) sera destinado a la Direccion General de
Migracidén y Extranjeria, para el desarrollo de los principios rectores de la
presente Ley.

2) Un veinte por ciento (20%) sera destinado a infraestructura y apoyo
educativo del Sistema de Educacién Publica.

3) Un veinticinco por ciento (25%) sera destinado a equipamiento e
infraestructura de salud publica.

4) Un cinco por ciento (5%) sera destinado a equipamiento e
infraestructura del Ministerio de Seguridad Publica.

5) Un cinco por ciento (5%) sera destinado a equipamiento, infraestructura
y retorno al pais de origen de la poblacion extranjera privada de libertad,
ubicada en el Sistema de Adaptacién Social; asi como del retorno de los
costarricenses privados de libertad en el exterior.

6) Un cinco por ciento (5%) sera destinado a la promocién y el fomento de
la integracion de las personas migrantes en las asociaciones de desarrollo
comunal, creadas al amparo de la Ley sobre el Desarrollo de la Comunidad,
NO 3859, de 7 de abril de 1967. Al Consejo Nacional de Desarrollo de la
Comunidad le correspondera la asignacion de estos recursos.
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Por lo anterior, la Defensoria considera necesario advertir que, de no existir estos
recursos, la posibilidad de llevar adelante proyectos de integracion social de poblacion
migrante y refugiada con la nacional, seria practicamente nugatoria.

En conclusion, para la Defensoria de los Habitantes, la derogatoria de los articulos 235
y 243 de la ley N° 8764 limita la adecuada ejecucion de nuevas competencias y
obligaciones que la Ley de 2009 le dio a la DGME. La mera derogatoria sobre el destino
de los fondos no se ajusta con el grado de cumplimiento de las obligaciones que
quedan en la ley para la institucionalidad (se queda la obligacion, pero sin recursos para
ejecutarla).

Ademas, la técnica de la derogatoria puntual de esos articulos resulta inadecuada,
porque igual, los recursos provendrian de las mismas fuentes y serian administrados
por la Junta Administrativa de la Direccion General de Migracion y Extranjeria por medio
de fideicomisos operativos (normas que permanecen vigentes) por lo que no habria
certeza ni a qué destino se direccionarian, ni se podrian manejar en forma exclusiva
mediante caja Unica (distorsion).

VI. DISPOSICIONES TRANSITORIAS

- TRANSITORIO XXI. Fue analizado supra. La Defensoria advierte que es muy
confuso y genera dudas en cuanto a las reglas para su aplicacion.

- TRANSITORIO XXXI. Este Transitorio establece:

La Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, debera dentro de los 6 meses
siguientes a la vigencia de esta Ley, realizar los ajustes necesarios a las
metodologias tarifarias y otros instrumentos utilizados para la fijacidn tarifaria de
los servicios publicos que regula, para incorporar las modificaciones realizadas por
la presente ley.

Lo establecido en esta ley aplicara a los operadores de los servicios debidamente
autorizados por la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos hasta tanto dicha
entidad realice los mencionados ajustes metodoldgicos, que reconozcan los costos
en la operacién de los servicios publicos regulados.
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Todos los prestadores de un servicio publico regulado por la Autoridad Reguladora
de los Servicios Publicos deberan implementar las medidas necesarias para
modificar los sistemas informaticos que permitan el cobro de este impuesto, dentro
de los primeros seis meses de la entrada en vigencia de esta ley. Ademas, debera
separar en los informes contables que someta a la Autoridad Reguladora el detalle
del pago de este impuesto.

Al respecto, la Defensoria considera necesario llamar la atencion de las seforas y
sefores diputados en cuanto a que no todos los operadores de los servicios publicos
estan en condiciones de hacer por si mismos esa transicion. En particular, preocupa a la
Defensoria la particular situacion de las ASADAS que administran los recursos de los
territorios indigenas y que no necesariamente tienen los recursos tecnoldgicos e incluso
el acceso a internet que puedan requerir.

En ese sentido, se sugiere a las y los sefiores diputados incluir un articulo Transitorio
que establezca que el AYA debera tomar todas las previsiones y hara las coordinaciones
interinstitucionales que se requieran para que las ASADAS que operan en los territorios
indigenas cuenten con todos los recursos tecnoldgicos que se requieran para cumplir
con sus funciones.

TRANSITORIO XXIII. Fue analizado supra. La Defensoria manifestd su total
desacuerdo con la amnistia propuesta.

TRANSITORIO XXXVIII. Este Transitorio no estaba incluido en el texto analizado
por la Defensoria para emitir el oficio DH-DAEC-0266-2018. Incorpora una amnistia
tributaria "por motivos de interés publico":

XXXVIII Declarese una amnistia tributaria por motivos de interés publico, para
condonar los intereses asociados a las sumas determinadas en el impuesto sobre la
renta por la Direccidn General de Tributacion en los procedimientos de fiscalizacién
iniciados para los periodos fiscales 2010, 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016 y
2017, a las Instituciones del Sistema Bancario Nacional, de conformidad con la
definicion establecida en el articulo 1° de la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional. En lugar de ello, dichas instituciones pagaran el principal reconociendo
expresamente para su calculo todos los cargos correspondientes.

En caso de hacer tal reconocimiento se acogeran a una reduccion de la sancion en
los siguientes términos:
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a) en el primer mes de entrada en vigencia de esta ley, la sancion sera rebajada
en un ochenta por ciento (80%).

b) en el segundo mes de entrada en vigencia, la sancién sera rebajada en un
setenta por ciento (70%).

c) en el tercer mes, la sancion sera rebajada en un sesenta por ciento (60%).

Dicha amnistia rige Unicamente para los procesos tributarios iniciados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley y se podran acoger a ella
Unicamente durante los tres meses siguientes a la publicacién de esta Ley. Las
Instituciones del Sistema Bancario Nacional se comprometen a pagar dichos
montos de manera inmediata; sin embargo, se les autoriza a diferir tal gasto e
sesenta meses, todo a partir de la promulgacion de la presente ley.
Alternativamente, se autoriza a las instituciones que no opten por este diferimiento,
para reconocer el efecto acumulado de dichos montos, por una Unica vez y al
momento de promulgacion de la presente ley, como un ajuste al saldo de las
utilidades acumuladas de ejercicios anteriores.

Al respecto, llama la atencidn se invoquen "motivos de interés publico" para decretar tal
condonacion. Habria que realizar un analisis exhaustivo para comprender cuales son
tales motivos y valorar si ellos soportan un examen de proporcionalidad y razonabilidad
desde la perspectiva constitucional, pero tal analisis es imposible pues el texto que esta
disponible en la pagina de la Asamblea Legislativa y que sirve de base para el analisis
que realiza la Defensoria en el presente estudio, carece de exposicion de motivos.

Por otro lado, al igual que este ()rgano Defensor planted supra en relacién con el
Transitorio XII a la Ley del Impuesto al Valor Agregado, esta disposicion da a la
sociedad costarricense un mensaje contradictorio con el espiritu del proyecto y con la
necesidad de que todos los sectores se hagan responsables del cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y de las consecuencias del incumplimiento de éstas.

En adicion a las dudas que genera este Transitorio, no puede dejarse de lado lo
planteado por el Departamento de Servicios Técnicos en su Informe de Consulta N© AL-
DEST-CJU-085-2018 en cuanto a la falta de conexidad de esa disposicion con el texto
original del proyecto.
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Con base en lo expuesto, la Defensoria de los Habitantes manifiesta su criterio en
relacion con el texto del proyecto de ley N°© 20 580, Ley de Fortalecimiento de las
Finanzas Publicas, actualizado con el II dia de mociones 137, mociones aprobadas hasta
el 10 de setiembre de 2018. Asimismo, la Defensoria queda a la espera de que el
proyecto reciba el primer debate. En caso de sea que sea aprobado, la Defensoria hara
el analisis de ese texto desde la perspectiva de los Derechos Humanos.

De las seforas y sefores diputados, con las muestras de mi consideracién y estima,

‘_+._..__.

Juan Manuel Cordero Gonzalez
Defensor de los Habitantes en Funciones
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