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TEMA: SOCI EDADES DE ECONOM A M XTA

RESUMEN: En | a siguiente investigacion se aborda el tema de |as
soci edades de economia mxta, que involucran participacion
accionaria tanto del Estado conmb de los particulares. En este
sentido, se brinda un analisis doctrinario sobre el concepto de
este tipo de sociedades, su justificacion, asi conb sus
principales caracteristicas. Junto a esto se nmencionan algunos
articul os de nuestra |egislacion que regulan el marco juridico por
el cual se rigen estas sociedades, asi conmb un extracto
jurisprudencial de la Sala Il y un dictamen de |a Procuraduria,
donde se analiza a profundidad el réginen juridico aplicable a |as
soci edades de econonia mi xt a.

[ ndi ce de conteni do

N 1o Yo A - U 2
A. CONCEPL 0. . ..o 2
b. Naturaleza Juridica............ .. .. 2
c. Justificaci 6n de |as Soci edades de Econonia Mxta.......... 4
d. Actos y Contratos de la Sociedad........................... 4
2. NOFMBL I VA, . .o e e e 5
a. Constitucidn Politica......... ... ... . . . . .. 5
b. Ley General de la Adm nistracion Pdblica................... 6
c. Ley Organica del Poder Judicial............................ 6
3. JUIIE SPIradeNnCl @, . . vt 7
a. Sociedad Publica de Economia Mxta......................... 7

b. Iniciativa Minicipal para constituir Soci edades de Econom a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion.htm
http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

DESARRCOLLGO

1. Doctrina

a. Concepto

“Las sociedades de econonia mxta (con la participacién de
capitales estatales y privados). El calificativo de "m xtas"
expresa la confluencia del derecho publico y el privado. La
participaci 6n estatal y la privada se da tanto en el capital conp
en la gestion de la sociedad en razon de un "interés general". Es
indiferente la procedencia de l|los capitales, éstos pueden ser
nacionales o0 extranjeros. Los elenentos considerados por Ila
doctrina conmb notas constitutivas de la institucidon son: a)
razones de interés general que justifiquen la participacion de

estado. El "interés general" se entiende conmp conplenmento de |os
fines del Estado conp tal. Debe hacerse la calificacién en cada
caso concreto, b) Coparticipacion en el capital del Estado y con
| as personas de derecho privado, c) Coparticipacion en |la gestion
del Estado con | as personas de derecho privado. Entre | os aspectos
de inportancia que debe sefialar la ley que los regule, estan |os
siguientes: Anplia participacion (por ejenplo, en l|la |egislacion
peruana se establecen porcentajes iguales del capital del sector
privado y del sector estatal). El control de tal liberalidad es el
derecho de veto que tiene el Estado y el réginen de designaci 6n de
directores y menbros del Consejo de Vigilancia que tutela |os
intereses del Estado. El sistema se estructura para |a fornacion

revi si 6n, observaci 6n, aprobacion y divulgacion de l|as cuentas
sociales. (En Peru se sigue el sistenma de |la Ley Al enmana de
Soci edades por Acciones). "En la actualidad, |as sociedades de
economia mxta constituyen un réginen de explotacién econom ca
bastante difundido, especialnmente en |lo que se refiere a |as
grandes enpresas de servicios publicos y tanbién a enpresas
industriales de interés general cuando el capital privado o
estatal resulta insuficiente para su debida explotacién o se trata
de actividades en las que, por razones de conveniencia politica o
econodmi ca, se hace necesario el control del sector publico".”?

b. Natural eza Juridi ca

“Respecto a la naturaleza juridica de la sociedad de economa
m xta, hay dos puntos a esclarecer: la figura juridica en si y su
caracter de derecho publico o privado.

Respecto al prinero, la calificacién de la naturaleza juridica no
admte controversia; su msno nonbre |o indica: es una sociedad,
es decir, que la participacion estatal y privada en una enpresa
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adopta, conp Unica y excluyente posibilidad, la figura juridica de
soci edad.

En canmbio, respecto a la determnacion de si la sociedad de
economia mxta tiene un caracter de derecho publico o privado, se
han originado arduos debates doctrinarios y diversas tesis que
podrianps agrupar en tres categorias: las que afirman el caréacter
de derecho publico de la institucion analizada (ley peruana N°
13836, art. 7); las que sostienen |a posicion privatista (conp por
ejenplo todas las |eyes que soneten |as sociedades de econon a
m xta al derecho conercial) y la tesis que nmayor reconocimento
tiene, que afirma el caréacter sempublico de l|as sociedades de
econom a ni xt a.

Ducoul oux afirma que "La sociedad de economia mixta es un tipo
sem publico de enpresa, gue tiende a superar el esquena
contractual, orientandose en el canpo societario hacia la teoria
institucional. Es necesario crear un derecho especial para |as
enpresas de economia mxta, en consideraci én a |as indispensables
derogaci ones que tiene que sufrir el derecho privado en este
canpo”.

Geca llega a la conclusion de que no es posible aceptar "la
teoria de que estas entidades tienen un caréacter sem publico,
figura juridica no prevista ni aceptada en las doctrinas del
derecho", agregando que "las normas aplicables a dichas entidades
serian, en unos casos, de derecho publico y en otros de derecho
privado, segun fueren las circunstancias".

La msma tesis es esgrimda por Marienhoff, para quien |as
soci edades de econonia mi xta pueden ser "publicas" o "privadas",
ef ectuando una estricta calificacién de las prinmeras y afirnmando
que, "correlativanmente, |as sociedades de econonia mxta que no
reunan | os requi sitos nenci onados, deben tenerse por privadas".

El msno tratadista hace wuna fundanentada distincidon entre
personas juridicas de derecho publico "estatal" y "no estatal"
estudiando las diversas teorias al respecto y |as consecuencias
gqgue de ello se derivan, concluyendo que, aunque |los fines del
Estado en l|as sociedades de econonia mixta "sean de interés
general, no es nenester que coincidan en todo o en parte con |os
fines especificos del Estado, afiadiendo que se trata "de un
interés general" nmenos intenso que el que satisface el Estado conp
funci 6n esencial y propia de él"

G ron Tena, nuy sagaznmente, sefiala que el problema del contraste
entre interés publico y privado, aparece francanmente superado,
dado que la envergadura y extension de estas enpresas permite
ofrecer el sumnistro de bienes y servicios a un precio
i ndudabl enente ventajoso para el consumdor y, al msno tienpo,
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una rentabilidad suficiente al capital de los particulares
(experiencia al emana) razones éstas que deben preval ecer sobre |a
citada calificacién.”?

c. Justificacion de | as Soci edades de Economi a M xta

“Resulta de suma inportancia analizar que tipo de actividades
justifican la existencia de una sociedad de econonia mxta y que
razones fundanmentan el régi men de excepci 6n que se crea.

Benedi seflala que | a participaci 6n del Estado en |as soci edades de
economia m xta se encuentra justificada y debe perseguirse con |as
si guientes finalidades:

"a) Desarrollar la agricultura y la industria.

b) Mej orar | os servicios publicos existentes.

C) Est abl ecer nuevos servici os publicos.

d) Estinmular la iniciativa privada, inclinandola hacia enpresas

de alta productividad y necesarias al desarrollo

Mari enhoff juzga que la participaci 6n del Estado se justifica, en
prinmer térmno, en actividades que se "refieran a servicios
publicos industriales o conerciales, pero nada obsta a que se
refieran a cualquier otra actividad, con tal de que ésta sea de
interés general ".

Arias Schreiber fundanenta dicha participacién "en el deber comin
gue tienen por delante el Estado y el inversionista particular”

Ram rez Bafios, citando a Fragalle, indica que existen industrias
cuya inportancia "no so6lo radica en |a producci 6n de bienes de uso
general e indispensable para el puablico, sino tanbién porque
mantienen en el territorio del Estado una iniciativa de |la que él
puede servirse en el nonento oportuno y que constituye un serio
i mpul so para | a econonia naci onal "

En el Perud, dada su especial coyuntura econoém ca, pais de variados

recur sos y carente del necesari o capi tal est at al par a
desarrollarlos (tanto en el sector mnero, industrial, vial,
etc.), la necesidad y urgencia de una regulaci6on adecuada que

proteja e incentive la constitucion y funcionamento de |as
soci edades de economia nixta en condiciones Optinas, se presenta
no solo conb algo conveniente sino conb un inperativo
i ndi scutible.”3

d. Actos y Contratos de |a Soci edad

“Teniendo en cuenta que |la sociedad de econonia mxta es una
entidad no estatal, los actos que ella emana no son actos
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adm ni strativos ni tanpoco sus contratos seran admnistrativos.
Esta ultima solucién no es necesarianente I|la del der echo
conparado, por ejenplo el francés, que ha tenido gran latitud en
esta materia, pero si es la que corresponde en el derecho
argentino, considerando que la ley 13.064 toma conop dato esencia
para tipificar el contrato de obras publicas el que éstas hayan
sido contratadas con fondos del tesoro de la Nacidn, criterio que
en al guna nedi da se puede hacer extensivo a | os denmas contratos.

Desde | uego, cuando afirmanmbs que sus contratos no son
adm ni strativos, |lo decinops refiriéndonos a |os casos en que |os
celebre con particulares; pero puede ocurrir que la sociedad
celebre un contrato con una entidad estatal, en cuyo caso el
contrato si podra ser administrativo, pero entonces en razon de
ser parte contratante esta uUltima entidad y no la sociedad de
economia mxta: seria el caso tipico de que la admnistracion
ot orgara una concesi 6n deservicios publicos a | a soci edad. ”*

2. Normativa

a. Constitucioén Politica®

Articul o 49. -

Est abl écese la jurisdiccion contenci oso-adm ni strativa conp
atribuci 6n del Poder Judicial, con el objeto de garantizar |a
legalidad de la funcidon admnistrativa del Estado, de sus
instituciones y de toda otra entidad de derecho publi co.

La desviaci6n de poder sera notivo de inpugnacién de |os actos
adm ni strati vos.

La ley protegera, al nenos, |os derechos subjetivos y |los
intereses legitinops de | os admi ni strados.

(*) El presente articulo ha sido refornmado nediante Ley No. 3124
de 25 de junio de 1963.

Nota: La reforma introducida al presente articulo mediante Ley No.
3124 ha sido cuestionada nedi ante Acci 6n de Inconstitucionalidad
No. 02-009032-0007-CO. BJ# 59 de 25 de nmarzo del 2003
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b. Ley General de |la Adm nistraci én Publica®

Articulo 3.-

1. El derecho publico regulara |la organizaci6n y actividad de |os
entes publicos, salvo norna expresa en contrario.

2. El derecho privado regulara la actividad de |os entes que por
su réginen de conjunto y los requerimentos de su giro puedan
estimarse conb enpresas industriales o nercantiles comunes.

c. Ley Organica del Poder Judicial’

Articulo 110.- (*)

Los juzgados de |o contencioso - admnistrativo y civil de
haci enda conocer an:

1.- De los juicios contencioso-admnistrativos que se pronuevan
con el objeto de proteger a toda persona en el ejercicio de sus
derechos adm ni strativos, cuando estos sean |esionados por
di sposi ciones definitivas de cual quier natural eza, dictadas por el
Poder Ejecutivo o sus funcionarios, las nmunicipalidades y toda
institucién estatal, autonoma o0 sem autodnoma, actuando cono
personas de derecho publico y en uso de facul tades regl adas.

2.- De los juicios ordinarios no conprendidos en el inciso
anterior, en que sean parte o tengan interés directo, el Estado,
sus bancos y demds instituciones, asi conbo l|las enpresas de
economia m xta, aun cuando tales juicios se relacionen con juicios
uni ver sal es.

3.- De todos los otros asuntos en que sean parte o tengan interés
directo el Estado, sus bancos y denas instituciones, asi conp |as
enpresas de economia mxta, aun cuando tales juicios guarden
relacié6n con juicios universales, salvo |los casos en que, por
norma expresa, correspondan ser conoci dos por un juzgado civil de
haci enda de asuntos sunari os.

4.- De todos los litigios que se establezcan contra |as
muni ci pal i dades y juntas de educaci 6n, sienpre que al asunto, por
su cuantia, no |le corresponda ser conocido en un juzgado civil de
haci enda de asuntos sumari os.

5.- De todos los asuntos referentes a denuncios de mnas, tierras
bal dias, ventas judiciales y otros de indole admnistrativa con
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tramtacion judicial, en que sean parte o tengan interés directo
el Estado, sus bancos, sus instituciones, o enpresas de econon a
m xta, salvo que |eyes especiales dispongan |o contrario. Si
sobreviniere contencion, el msnm juez tendrd conpetencia para
conocer de ella y decidir |o que proceda, sea sunarianente, o0 en
la via ordinaria.

6.- En grado, de las resoluciones que dicten |os juzgados civiles
de haci enda de asuntos sunari os.

7.- De los conflictos de conpetencia entre juzgados civiles de
haci enda de asuntos sunari os.

8.- De |l os demas asuntos que determine la |ey.

(*) El presente articulo ha sido nodificado nediante Ley de
Reor gani zaci 6n Judicial No. 7728 de 15 de dicienbre de 1997.
Al cance No. 61 a LG# 249 de 26 de dicienbre de 1997.

3. Jurisprdencia

a. Soci edad Publica de Econom a M xta

“I'l.- De previo a analizar el recurso de anbas partes, procede
aclarar que, la Sala no conparte |lo manifestado por el apoderado
especial judicial del actor, en cuanto a que l|a "Refinadora
Costarricense de Petrdéleo, Sociedad An6nima", se rija, por el
derecho privado, asi conb que sus trabajadores no sean servidores
o funcionarios publicos, por |lo que, de seguido se dira. Certo es
que, por su réginmen de conjunto y los requerimentos de su
actividad o giro, |a demandada es regul ada por el derecho privado
en lo que concierne a su actividad neramente conercial, pero
tanbién lo es que, en su organizaci6n, se rige por el Derecho
Pabl i co, salvo norma expresa en contrario (articulo 3 de la Ley
General de la Adnministracion Pablica). E  Mgistrado Alvaro
Fernadndez Silva, en un estudio rendido a Corte Plena, sobre la
natural eza juridica de Recope, en o que nos interesa, manifesto:
"1'll.- MARCO JURI DI CO APLI CABLE... 5.- DECRETO EJECUTIVO N 7927-H
DE 12 DE ENERO DE 1978 CON VI GENCIA A PARTIR DEL 1° DE FEBRERO DE
1978 -REFORMADO EN SUS ARTICULCS 4, 9 Y 12, POR EL DECRETO
EJECUTI VO N° 14666-H, DE 9 DE MAYO DE 1983-: En | os Considerandos
Il 'y V de este Decreto se establece que, a través de la Ley N°
5508, se incorpord al Estado costarricense a RECOPE, nanteniendo
su condi ci 6n de sociedad nercantil, sumandose a otro conjunto de
enpresas que requieren un marco mninbo de legalidad de |os
aspectos esenciales de su actividad y de fiscalizacién por parte
de la Contraloria General de |a Republica. Se enite asi el
presente Decreto, que "reglanmenta el funcionam ento de enpresas
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estatal es estructuradas conmpb sociedades nercantiles”". De esa
manera se dispone que CODESA, RECOPE, LA COWANI A NACI ONAL DE
FUERZA Y LUZ, RACSA y cual quier otra enpresa fundada por CODESA o
gqgue en el futuro Ilegue a ser propiedad o se incorpore al
patrinmonio del Estado, se regird por las leyes que le sean
aplicables, sus estatutos o reglanentos y por este Decreto,
fijandose la fiscalizacion superior a cargo de la Contraloria
General de la Republica. Dentro de los puntos a considerar conp
medul ares, destacan |la sujecion al Reglanento de Gastos de Viaje y
de Transporte para Funcionarios Publicos, dictado por Ila
Contraloria; el sometimento de |os proyectos de inversion al

OFI PLAN, para determnar su sujecion al Plan Nacional de
Desarroll o; exclusiva disposicién de sus recursos a los fines
asignados; y en nmateria de contrataci6n un control a posteriori

de las negociaciones realizadas bajo la oOrbita del Derecho
Mercantil... 6.- DECRETO EJECUTIVO N 8444-T, DE 5 DE MAYO DE
1978: Apoya |os programas constructivos de RECOPE y en especial,
el del Mielle de Min. Resulta interesante que, en su parte
considerativa, aluda a que se trata de una enpresa cuyo capital es
patrinonio del Est ado, cuya asanblea de accionistas estéa
representada por el propio Consejo de Gobierno y que, por ser
parte del Estado, sus objetivos deban estar involucrados dentro de
| os programas de desarroll o del Gobierno. 7.- DECRETO EJECUTI VO N
11145-E-OP, DE 5 DE FEBRERO DE 1980: Establ ece el Sector Energia,
con el conetido de cumplir con una serie de disposiciones en el
canpo energético y se integra, al msnpb, a RECOPE. 8.- DECRETO
EJECUTI VO N 10855-H, DE 19 DE NOVI EMBRE DE 1979 EN RELACI ON CON
EL 11464-H, DE 13 DE MAYO DE 1980: ElI prinero cred6 el Fondo de
Conpensaci 6n Financiera en el Banco Central, en el cual se
depositaran todos los recursos financieros, excepto titulos vy
valores de las instituciones que confornman el "sector publico no
financiero", dentro del cual, por disposicion del segundo Decreto,
se ubica a RECOPE. 9.- LEY N 6588 DE 30 DE JULIO DE 1981: Se le
otorga conpetencia al Servicio Nacional de Electricidad, para
fijar el precio de venta de |os productos de RECOPE, continuando
la entidad bajo la fiscalizacién financiera de la Contraloria
General de la Republica. 10.- LEY DE CREACION DE LA AUTORI DAD
PRESUPUESTARI A N° 6821 DE 19 DE OCTUBRE DE 1982: Viene esta Ley a
crear ese oOrgano, cuya funcion principal es la de emtir
directrices de la politica presupuestaria del Sector Publico;
incluso en los aspectos relativos a inversioén, endeudamento vy
sal arios, clasificando, para esos fines institucionales, al Sector
Pablico en: Sector Financiero Bancario, Sector Financiero no
Bancario y Sector no financiero, conprendi éndose dentro de éste
ultino a, "las enpresas estatales e instituciones de esta
natural eza, cono Ferrocarriles de Costa Rica S.A (FECOSA) y demaés
i nstituciones que se crearen en el futuro”. 11.- LEY N° 6835 DE 22
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DE DI Cl EMBRE DE 1982 -CONOCCI DA COMO DE LA ESCALA SALARI AL-: En su
articulo 2, agrega un inciso d), al nuneral 12, de la Ley de
Sal arios de la Administracion Pablica -N 2166, de 9 de octubre de
1957-, de tal forma que viene a reconocer a |os servidores de

Sector Publico, para efectos de aunmentos anuales, el tienpo de
servicios prestados en la Adm nistracion Publica o en el Estado;

at endi éndose al criterio de "Estado patrono uUnico". 12.- ARTICULCS
1, 2 INCISCS 1Y 2, 3INCISOsS 1Y 2, 11 INCISO 1, 13 INCISO 1, 111
INCISOS 1 Y 3, Y 112 INCSOS 1 Y 2, DE LA LEY GENERAL DE LA
ADM NI STRACI ON PUBLI CA: Estas normas vienen a establecer, en
conjunto, la sujecion que tienen los entes publicos al principio
de legalidad y al ordenamento adm nistrativo... 15.- ARTICULO 2°
DE LA LEY SOBRE EL ENRIQUECIM ENTO [LICITO DE LOS SERVI DORES
PUBLI COS: En cuanto di spone en su parrafo 2°, que para |os efectos
de esta Ley, "seran consi derados servidores publicos, |as personas
gque en interés o por nonbram ento del Estado, sus instituciones y
enpresas, desenpefien funciones en actividades y conpafiias que
correspondan a la actividad de derecho privado". 16. -
JURI SPRUDENCI A ADM NI STRATI VA: Dictanenes de |a Procuraduria
General de la Republica numeros C178-81, C-261-81 y C 255-86, de

17 de agosto y 10 de novienbre de 1981, y 20 de octubre de 1986,
respectivanmente. En todos ellos se ratifica la clara natural eza de
enpresa publica de la Refinadora, por el interés publico
preval eciente en ella y por el domnio pleno de su capital social,
por parte del Estado. 17.- JURI SPRUDENCI A JUDI Cl AL: Sentenci as de
| a Sal a Segunda N°s 58, de 14.30 hrs. del 30 de abril de 1986; 81,
82, 90 y 92, de 9, 9.10, 15.10 y 15.30 hrs. del 5 de julio de
1989; 38, de 9 hrs. del 4 de abril; 68, de 10 hrs. del 6 de junio;
77, de 9.40 hrs. del 8 de junio; 107, de 10 hrs. del 27 de julio;
136 y 138, de 9.20 y 9.40 hrs. del 14 de setienbre; y, 149, de
15.20 hrs. del 3 de octubre; todas estas del afio 1990; que han
sustentado el criterio de Estado patrono Unico y, casos concretos,
en los que se ha definido |a naturaleza publica de enpresas del
Estado. Adenas, tiénese a la vista, resoluciones de |a antigua
Sal a de Casaci 6n N°s 60, 61, 67, 68, 69, 70 y 71, de 15, 15.30

15.40, 15.45, 15.50, 16, y 16.15 hrs.; todas del 11 de junio de
1980, en conflictos de conpetencia dentro de juicios donde
intervino, cono parte RECOPE y en |los que se definid que, a pesar
de estar estructurada conp enpresa nercantil 'y disponer el
articulo 3°, inciso 2°, de la Ley General de |la Admnistracién
Pablica, que se regird por el Derecho Privado, al tener interés
directo en ella el Estado, conp duefio de |a totalidad de |as
acciones, califica plenanente conbo enpresa estatal y, por ello,
deben dirimrse |los asuntos planteados por ella o contra ella,

ante |os Juzgados de |o Contencioso Admnistrativo y Cvil de
Haci enda (articulos 49 de la Constitucion Politica y 86 de la Ley
Organi ca del Poder Judicial)... Ill.- MARCO DOCTRI NARI O APLI CABLE:
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1.- CONCEPTO DE EMPRESA PUBLICA: El tratadista espafol, Eduardo
Garcia de Enterria, la define conbo "enpresas organizadas Yy
gestionadas  por la Administracion con las cuales actua
directanente en el nmundo econdémico de la produccion y de |os
servicios, fenéneno desconocido por el Derecho Admnistrativo
cl &sico, que més bien sancionaba |a incapacidad econ6mica de |la
Admi nistraci 6n y de sus organi zaci ones por |la reserva expresa de
dicho mundo a la sociedad" (Curso de Derecho Adm nistrativo:
Madrid, Editorial GCvitas, 1975, pagina 234). Por su parte el
conoci do administrativista costarricense, Eduardo Otiz Otiz, con
respecto a ellas dice: "... son entidades |egal nente destinadas a
aut o-financi arse, con prescindencia de subvenci ones, dotaciones o
tri butos especiales, a través de su actividad de conpetencia en un
libre mercado. Esta su presunta parificacién con el conpetidor
privado dentro del nercado |ibre obliga a sujetar su organizaci 6n

y/o funcionam ento al derecho nercantil o, excepcionalnente, al
civil, en bien de la rapidez, de |la conpetitividad, y, sobre todo,
de la l|ibertad de maniobra. Las hay con forma institucional

(bancos conerciales del Estado) o con forma de sociedad nercanti

(RECOPE 0 subsidiarias de CODESA); en la primera hipo6tesis, el
réginmen nercantil sirve para fines inpuestos por la ley orgéanica
de la institucion y, por ello, debe constar de disposicion
textual, que se sobreponga a su forma institucional, pues, de otro
nodo, la institucion estaria sometida por principio al Derecho
Publico; en la segunda hipo6tesis, el réginmen nercantil se presune
por la forma de organizaci 6on, segun el nolde de |as soci edades de

capital. En anbos casos, por obra de l|os textos o de Ila
estructura, el réginmen de conjunto es el nercantil, salvo regla en
contrario..." (Justicia Admnistrativa Costarricense: cuatro

estudi os: San José, Litografia e Inprenta LIL, S A, 1990, paginas
119 y 120). 2.- DETERM NACION DE LA PUBLICI DAD DE LA EMPRESA CON
BASE EN EL CONTROL EJERCIDO SOBRE ELLA POR UNA ADM NI STRACI ON
PUBLI CA: En forma abundante tratadistas de diversos paises han
tratado el tema. Asi en Italia, privan las siguientes ideas: "...
cuando | a enpresa sea desarrollada por un ente econdém co, aquéll a,
a su vez, sera publica en tanto en cuanto esté ligada a otro ente
titular de las finalidades publicas conexas con la enpresa. Es
decir: la

natural eza publica del ente econdmico estard en relaci6n con su
posi ci 6n de dependencia respecto de otro ente... 0, Si se quiere,
con su naturaleza instrunental" -pag. 273- "la natural eza publica
de un ente econémco no estd en relacion innediata con la
persecuci 6n de un fin publico especifico, sino con |la posibilidad
de que aquél sea orientado en tal forma, que su actividad
corresponda a los intereses del ente al que pertenece" -pag. 275-
(Quien asi se expresa es Vittorio Otaviano, en su articulo
"Sonmetimento de la Enpresa Publica al derecho Privado", en la
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obra colectiva titulada "La Enpresa Publica": Publicaciones del
Real Col egio de Espafia en Bolonia, 1970). El reputado publicista
G useppe Guarino, seflala por su parte que: "Para que una enpresa
sea publica, desde un punto de vista sustancial, es ciertanente
suficiente que el Estado u otro organisnb publico conserve el
control del mando: enpresas sustancialnente publicas son,
entonces, tanbién |as sociedades por acciones, sienpre que la
mayoria de éstas y el poder de nmandar, aunque sea a través de
nodos diversos, pertenezcan a 6rganos o0 entes publicos" (Pubblico
e Privato nella Oganizzazione e nella D sciplina delle Inprese,
Guffre, MIlano, 1968, Scritti per Alfonso Tesauro, Vol. 1, péagina
68). Ilgualnente en dicha obra, el tratadista Luigi Ferri, elabora
un articulo denominado "Inpresiones de un jurista sobre |as
haci endas con participaci 6n estatal predom nante", y en |as pags.
1570, 1575 y 1576 sefala: "Para nmi no hay duda de que el interés
publico, esté dentro o fuera, ha tomado y hecho instrunento suyo a

| a sociedad nercantil, que cesa asi de tener cono fin o causa el
reparto de dividendos, convertido en nero elenmento eventual" -pag.
1576- "La pantalla de |a sociedad nercantil apenas sirve para

encubrir esta realidad, si se tiene presente que, donde exista una
"participaci 6n prevalente", el instrumento societario cae en nmanos
del Estado y queda sujeto al servicio de sus fines. Decir que
puesto que el ente (la sociedad) es privado, tanbién |a hacienda
sigue siendo privada, es permanecer voluntarianente en la
superficie sin profundizar en la realidad del fendéneno, que
inplica, en sustancia, una anpliacién de |a esfera publica a
expensas de la privada, y, en consecuencia, una restriccién de

anbito en que opera la autonomia privada" -pag. 1570-. En Espafia,
| os diversos tratadistas |le dan especial inportancia al punto del
control que ejerza el Estado sobre |la enpresa, para darle a l|la

m sma el caréacter publico. Asi, los autores Ranbn Martin Mateo y
Francisco Sosa Wagner, en su obra "Derecho Admnistrativo
Econ6m co", Ediciones Piram de, Madrid, 1974, pags. 115 y 116,
sostienen: "Acotado asi el concepto de enpresa, es necesario

i ndagar co6no el adjetivo publica nodifica el sustantivo al que
aconpafia. Son nuchas |as opiniones doctrinarias sustentadas, sin
enbargo, a nuestro juicio la publicidad de una enpresa s6lo puede
predi carse si ésta se encuentra de una manera u otra control ada
por un ente publico. Precisanente es esta idea del control Ila
ani ca que nos puede poner sobre la pista de la existencia de una
enpresa publi ca: en tanto hablarenbs de enpresa publica,
insistinbs, en cuanto ésta se halle controlada por el Estado u
otro ente publico"... "CuestioOn aparte de la instrumentacion es e

fundanento del control, el titulo o basanento juridico en que el
control se apoya. Para su esclarecimento debe distinguirse entre
aquel | as enpresas con forma juridica societaria y aquellas que no
revisten esa forma. Para las prineras el fundanento puede
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encontrarse en |la idea de propiedad de | as acciones que detenta el
ente publico, mentras que en |as segundas el fundanento habra que
buscarlo en el encuadram ento en |a organizaci én estatal. Podria
obj etarse que tanbi én sobre |las enpresas privadas y, sobre todo,
en las condiciones de |la actual vida econdénmica, el Estado ejerce
un control -pi énsese en todo el régimen de intervencion
adm nistrativa en la industria, que luego se analiza- pero este
tipo de control es distinto si a aquél se le caracteriza conbp una
forma de "manej abilidad" que el Estado utiliza sobre sus enpresas
para adecuar su actuacion a l|los objetivos de la politica
econdm ca". En el misno sentido, |los tratadistas Eduardo Garcia de
Enterria y Mguel Sanchez Moron, en el articulo "Réginen Juridico
de | a Enpresa Publica en Espafia, en obra col ectiva correspondi ente
al seminario sobre la enpresa publica y su réginen |levado a cabo
por |a Universidad Nacional Autoénoma de México, 1981, pags. 228 y
229, expresan: "la doctrina espafiola y la jurisprudencia son
unani mes en declarar que |la publicidad de una enpresa se determn na
por el control que sobre ella ejerce una admnistraci 6n publi ca.
Poco inporta, pues, el dato de la personalidad juridica, si se es
0 Nno persona o si se tiene o no personificaci 6n publica o privada.
El control, por |lo demds, puede lograrse nediante formas de
derecho privado (propiedad o posicion mayoritaria en |la soci edad)
o nediante fornmas de derecho publico (creacién de un organi snp
publico o ejercicio de potestades exorbitantes de direccidén vy
control); puede ser directo o indirecto. En resum das cuentas,
t oda uni dad organi zativa que produce bienes y servicios y que esté
sonetida, de cualquier forma, al control de una adm nistracion
publica constituye, en el derecho espafiol, una enpresa publica.
Ello significa excluir de dicho concepto |as participaciones
publ i cas mnoritarias". Concom t ant enent e en Franci a, han
predom nado |los criterios expuestos, segun |lo revelan |os autores
D. Linotte y A Mestre, en su obra "Services Publics et Droit
Public Econom que, |Iltec, Paris, 1982, péag. 230: "Por nucho
ti enpo, hubo discusiones doctrinales para determnar el punto a
partir del cual una sociedad se convertia en sociedad mxta. La
mayoria de los autores estaban confornmes en que ello ocurria
cuando el ente publico era mayoritario hasta tener el control de
la sociedad. Recientenente, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha decidido optar por esta tesis, dando asi por prinmera vez
una definicién de |lo que es enpresa publica. Dos condiciones deben
darse conjuntanmente para que |la enpresa entre en el sector
publico: es necesario que un ente publico detente |la mayoria de
| as acciones de |la sociedad y que disponga de mas de la nmtad de
los votos en el Consejo de Admnistracion". Por su parte, el
tanbi én autor francés, Jean Rivero, en su libro "Droit
Adm nistratif", Paris, Dalloz, 1983, en la pags. 507 y 510, acerca
de las sociedades mxtas, sefiala: "Esta asociacién (de ente
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publico y particular) se puede |levar a cabo bajo el juego nornma
del derecho de sociedades: el ente publico suscribe acciones, que
| e confieren derechos conb accionista en |a asanbl ea general. Pero
en |la sociedad ano6nima, regida por el principio de nmayoria, estos

derechos no Ilegan a ser eficaces sino cuando el volunen de
acciones en mano pernmite al ente publico inponer su voluntad en |la
asanblea"... "En realidad la significacion de este método (de

asociaci 6n entre lo publico y lo privado) es nuy variable: si el
Estado se contenta con controlar |a gestiodon desde adentro, el
nmetodo de econonia mixta es sinmulténeanente una forma de
informaci 6n y de coordinaci é6n. Pero desde el nomento en que el
Est ado posee un verdadero dominio de |a enpresa publica, que no se
distingue de las otras estudiadas en el capitulo anterior
(total mente del Estado) sino por la penetracion mnoritaria del
capital privado y por una mayor |ibertad". Finalnente el reputado
autor, Benoit Jeanneau, en su publicacio6n, "Droit des Services
Publics et des Enterprises Publiques, Dalloz, Paris, 1984, en la
pag. 47 al tratar el tema de |la enpresa publica, nmanifiesta: "La
participaci 6n publica nmayoritaria. Es el segundo rasgo de
identificacidn de una enpresa publ i ca: I a i nfl uenci a
preponderante, aun si es indirecta, que el Estado o ente publico
ejerce en el seno de los Organos deliberantes. Se sabe que,
tomando en cuenta el derecho comin de las sociedades, Ila
jurisprudencia ha considerado conb concreci 6n de este criterio la
titularidad de la mtad de |as acciones mas una. Basta al efecto,
entonces, que el Estado tenga |la mayoria del capital social; vy
esto directamente por si o por la intermediacion de un
establ ecimento publico (institucién pablica) o de una sociedad
madre. De suerte que de filial en filial el sector publico puede
ext ender se "tan | ej os cono al cance la cadena de | as
partici paci ones mayoritarias directas o indirectas". Finalnente en
Lati noangerica, se cuenta entre otras con |la autorizada opini 6n del
venezol ano, Allan Randall Brewer Carias, quien en su obra "Las
Enpresas Publicas en el Derecho Conparado", Universidad Central de
Venezuel a, Caracas, 1962, péag. 122, refiere: "en la calificacion
de economia mxta de una sociedad tanbién entran en juego |as
pr opor ci ones respectivas del capi tal publico vy privado,
exi gi éndose general nente que exista una participacién tal que |os
capitales publico y privado conpartan la direccién de |a enpresa.
Por tanto, la existencia de una ninima proporcion de capital
privado en la enpresa y, por tanto, de una influencia total del
Estado, hara pensar mAs bien que se esta en presencia de una
soci edad comercial publica. A contrario, si la presencia del
Estado en el capital representa una mninm proporcién, se estara
en presencia antes de que en una enpresa de economia mxta, en el
| l amado accionariado del Estado". En nuestro nedio, el Profesor
Eduardo Otiz Otiz, en su obra ya citada, indica: "En todo caso
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|l a enmpresa seréa publica, o lo contrario, por regla general, segun
sea publico, o no, el socio que la controla o dirige, a través de
paquete accionario. Si es duefio total de éste un ente publico, la
enpresa serd publica, y a la inversa. Si se trata de sociedad
m xta, serd enpresa publica s6lo si la domina el Estado u otro
ente publico socio, |o que no exige necesarianente que |la nmayoria
de

| as acciones esté en mano del ente publico-socio; puede bastar al
respecto una mnoria que, por otros factores (ser |la mayor de |as
m norias, inexistencia de mayoria absoluta en nanos de un socio

privilegios estatutarios, etc.), resulte dominante de |as
asanbl eas correspondientes y, por ello, de |la sociedad conbp un
todo" -pags. 120 y 121-. "En sintesis: el interés y el caracter
publicos de una enpresa-sociedad nercantil pueden provenir

fundanmental nrente de tres tipos de causas, a saber: domnio de la
soci edad por un ente publico, normalnmente por titularidad de |a
totalidad o de la nmayoria del paquete accionario; fin publico
| egal nente inpuesto, a |o que puede equipararse cualquier otra
excepci 6n sustancial del réginen nmercantil normal introducida por
ley, aun en contra del socio publico; o privilegios |egales
derogatori os de este nmisnpo réginen en favor del socio publico, que
| e permitan un donminio sobre los otros accionistas y una direccion
de las actividades sociales" -pag. 122-. 1V.- NATURALEZA JURI DI CA
DE LA REFI NACI ON, PROCESAM ENTO Y COVERCI ALI ZACI ON DEL PETROLEO Y
SUS DERI VADCS: La cl ausula tercera de los estatutos sociales de |la
Refinadora, establece que la sociedad "tendra, conp objeto
principal, la refinacidn y procesam ento de petrdleo, gas y otros
hi drocar buros, asi conb sus derivados". Por su parte, la Ley N
6588 del 30 de julio de 1981, fij6 conp objetivos de |a enpresa:
"“refinar, transportar, conercializar a granel el petréleo y sus
derivados, mantener y desarrollar l|as instalaciones necesarias
para ello y ejercer, en o que |le corresponda -previa autorizaci 6n
de la Contraloria- los planes de desarrollo del sector energia

conforme al Plan Nacional de Desarrollo. No cabe duda de que, con
vista de esos objetivos, la actividad de procesamento vy
conercializacion del petrdleo y sus derivados, para que nunca
falten, debe ser calificada como una actividad econom ca esencial,

en la que el Estado tiene interés y, al ser la msma dirigida
hacia |os consum dores en general, debe buscarse su realizaci6n
con los mayores indices de eficiencia y de productividad, |o que
se logra nucho nejor bajo la configuracién de wuna enpresa
nmercantil, regida, en ese canpo especifico por el Derecho Privado,

que es mas flexible. En otras palabras, al tomar el Estado el

control de RECOPE, por nmandato de una Ley, en 1974, asumo
directamente |la prestacion de un servicio publico que estaba
ef ectuando una enpresa privada, pero sin privar a la colectividad
de |la agilidad ni de la eficiencia propios del enpresario
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particular. Sin enmbargo, en sus relaciones internas, quedd sujeta
al principio de |legalidad e incorporada al bloque de instituciones
gue conponen el Sector Publico, en su caréacter de enpresa publica,
cuyo capital pertenece, i ntegranente, al Est ado. A mayor
abundam ento, los msnos Tribunal es de Trabajo han reafirmdo esta
tesis, al reputar de servicio publico esencial |a actividad de
RECOPE, a los efectos de calificar un novimento de huelga en esa
conpafiia. V.- DEFINNCION DE LA NATURALEZA JURI DI CA DE RECOPE,
S.A: 1.- EWMPRESA PRI VADA: No cabe duda de que l|a Refinadora al
constituirse originarianmente, adoptando la figura juridica de
soci edad anb6nima, se rigi6 por entero por el Derecho Privado y
continué haciéndolo todavia, cuando en virtud del contrato de
protecci6n y desarrollo industrial, N 53/62, enpezé6 a explotar
una actividad econénmica esencial, a los fines del Est ado
Costarricense: el procesamento y conercializacion del petréleo y
sus derivados. Es a partir del nonento en que se da el traspaso de
la totalidad del capital accionario, que pasa a nmanos del Estado,
a través de la Ley N 5508, de 17 de abril de 1974, que la
Refinadora adquiere la fisonoma de enpresa estatal constituida

conb sociedad nercantil, para la explotacién de Ila aludida
actividad economica esencial. Desde entonces y hasta l|la fecha,
acorde con los criterios doctrinarios 'y jurisprudenciales
esbozados, es calificada conb "enpresa publica"... 2.- MOTIVOS DE

ORDEN FACTICO Y JURID CO PARA CONSIDERAR A RECOPE, S. A COMO
EMPRESA PUBLICA: a.- POR LA PROPIEDAD DEL CAPITAL SOC AL: Ha
guedado debi danente clarificado que, a través de la Ley N 5508

de 17 de abril de 1974, el Estado costarricense adquirio Ila
totalidad de acciones de capital de |a Refinadora Costarricense de
Petrdl eo, Sociedad An6nima. Asi las cosas, atendiendo a la

doctrina citada, RECOPE es una enpresa publica, porque su Organo
adm nistrativo de méxinma jerarquia, se encuentra dom nado por el
Est ado, representado por el Poder Ejecutivo...; de donde resultan
| as decisiones a tomar y la fijacién de las politicas de gestion
de la enpresa, sin sujecion a la voluntad de otros grupos de
control accionario, que ya no existen. b.- POR EL CONTROL DE MANDO
QUE EJERCE EL PODER EJECUTI VO SOBRE RECOPE S. A : Dado el pleno
control del capital social, con que cuenta el Poder Ejecutivo, es
éste el que tiene acaparadas |as facultades de adm nistraci 6on y de
direcci6n de |la enpresa, con lo que la influencia de los criterios
de Sector Publico y de la politica del Gobierno, en nmateria
econbmca, salarial y energética, son incuestionables... con lo
gue se excluye toda participacion privada o ajena a |os poderes
publicos, en la toma de decisiones, anén de la inexistente
participaci 6n particular en el capital social. c.- POR LA RELACH ON
DE | NSTRUMENTALI DAD EXI STENTE ENTRE EL ESTADO Y RECOPE S. A : Ha
guedado definido que, a través de RECOPE, el Estado costarricense
expl ota una actividad econdém ca esencial y |o hace con un caréacter
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de exclusividad -cuasi nonopolio-, en el que de no calificar esa
enpresa cono publica, se estaria contrariando el nuneral 46 de |la
Constitucion Politica. De la informaci 6n recabada, se desprende
que, desde inicios de |a década de |os afios setenta, surgio, en el

seno del Gobierno de turno, la inquietud de ubicar en la érbita
estatal la actividad de procesamento y conercializacion del

petréleo y sus derivados; pero sin crear una nueva entidad estatal

que la asumiera, de ahi que inperdé la tesis de tomar el contro

accionario de la enpresa privada que |la explotaba y que la msna
continuara operando la actividad bajo ese m snb esquenma. Ret omando
| as pal abras del Profesor Eduardo Otiz Otiz, vertidas en un
estudio inédito por él realizado, sobre |as enpresas publicas,

"una sociedad anénina en la que el Estado o cualquier otro ente
publico, conp..., sea socio Unico o mayoritario, es necesarianente
un ente publico, que constituye una enpresa publica y que no puede
en ningun caso ser catal ogada conmpb entidad privada. Esa sociedad
se rige por el Derecho Publico, en la nedida de |o necesario para
la realizacion del fin puablico que persigue, asi cono por el

Derecho Mercantil cuando asi tanbi én sea aconsejable en funcidn
del msnmo fin publico". ch.- POR EL CARACTER DE SERVI DORES
PUBLICOS QUE SE LE HA DADO A LOS EMPLEADOS Y FUNCI ONARI OS DE
RECOPE S. A.: Efectivanente, esa categoria |les ha sido otorgada por
los Tribunales de Trabajo, al exigirseles el cunplimento del

nuneral 395, inciso a), parrafo 2°, del Cbédigo de Trabajo, en
cuanto ordena el agotamiento de la via admi nistrativa, de previo a
i nterponer, en estrados, un proceso ordinario |aboral contra "el

Estado o sus instituciones". Ademas, en cuanto a despidos, la
jurisprudencia |laboral ha enpleado el criterio de juzgar con
rigurosidad las faltas conetidas, por formar parte del bloque de
instituciones publicas. Ilgualnmente, se ha venido aplicando el
criterio de Estado patrono unico, para efectos de reconocimento
de la antigledad en otras instituciones del Sector Publico.
Final mente, conmb dato tanmbién relevante, en Jla "Convenciodn
Col ectiva de Trabajo, Recope-Sitrapequia, 1980-1982", en la
cldusula 143, se dispuso renmunerar los viaticos y gastos de
transporte de |os trabajadores, confornme al Reglanento de Gastos
de Viaje y Transporte para Funcionarios o Enpleados del Estado,
aprobado por la Contraloria General de la Republica (en
cunplimento del Decreto Eecutivo N 7927-H de 12 de enero de
1978). Por otro lado, en la clausula 146, se pact6 que, a |os
enpleados les resultaria aplicable I|a escala de salarios,
establecida en la Ley de Salarios de la Administraci én Publica.
d.- POR LA APLICACION LA LEY N 6588 DE 30 DE JULIO DE 1981 Y DEL
DECRETO EJECUTIVO N 7927-H DE 12 DE ENERO DE 1978 Y SU REFORVA
POR DECRETO EJECUTI VO N° 14666-H DE 9 DE MAYO DE 1983: Sirve esta
normativa para dejar innmersa a RECOPE dentro del marco propio de
los entes y de las entidades sujetos al Derecho Publico. De esa
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maner a queda ubi cada dentro de los lineam entos del Plan Naciona
de Desarrollo y de la fiscalizaci6on superior, en materia
financiera, de la Contraloria General de |la Republica. 6.- POR LA
APLI CACI ON DE LOS DECRETCS EJECUTIVOS N°s 8444-T DE 5 DE MAYO DE
1978, 11145-E-OP DE 5 DE FEBRERO DE 1980 Y 10855-H DE 19 DE
NOVI EMBRE DE 1979 EN RELACION CON EL 11464-H DE 13 DE MAYO DE
1980: Por nedio de esa normativa se ratifica la naturaleza
juridica de la Refinadora conb enpresa publica, su ubicaciédn
dentro del sector publico no financiero y su participacion en el
Sector Energia integrado por el Poder FEjecutivo. e.- POR LA
APLI CACION DE LA LEY DE CREACION DE LA AUTORI DAD PRESUPUESTARI A
-N° 6821 DE 19 DE OCTUBRE DE 1982-: De acuerdo con Ila
clasificaci 6n institucional que formula esa Ley, RECOPE S.A se
encuentra conprendi da dentro del "sector publico no financiero" vy,
por ende, sujeta a todos los lineamentos y directrices fornul ados
por |a Autoridad Presupuestaria, pues su actividad no es
tipicanente financiera, sino de procesamento y conercializacién
del petrdleo y sus derivados -aunque bien se conoce la practica
estatal reiterada de tomarla conb entidad de crédito, para
solventar | os apuros financieros del Gobierno, |Io que se hace por
actos administrativos o por "nornmas atipicas"-. Esa clasificacion
i nstitucional ha venido siendo repetida, entre otras, por la Junta
Directiva

del Banco Central de Costa Rica -véase La Gaceta No. 30 del
martes 12 de febrero de 1991 en sus pags. 22 y 23-, donde se ubica
a RECOPE en el Sector Publico, concepto éste nmucho mas anplio que
el de Estado -que enplea la Constitucidon Politica-, o el de
Adm ni stracion Pablica -que utiliza la Ley GCeneral de la
Admi ni straci 6n Pablica-. Por cierto, que esta ultima normativa, de
caracter general, resulta inplicitanente nodificada por la Ley de
Creacion de la Autoridad Presupuestaria, en cuanto posterior vy
especial, de ahi que deba adecuarse la aplicacién tajante del
articulo 3°, inciso 2°, de aquélla, en cuanto excluye de la
aplicaci 6n del Derecho Publico a las enpresas estatales
constituidas conp sociedades nercantiles, calificando entonces,
para todos |os efectos, a sus enpleados y funcionarios, cono
servidores publicos y, a la entidad, cono enpresa publica. f.- POR
LA APLI CACION DE LA LEY N 6835 DE 22 DE DI CIlEMBRE DE 1982: Esta
Ley, que tuvo conp antecedente |a Ley General de |a Adm nistracio6n
Pablica y la Ley de Creacion de la Autoridad Presupuestaria, en
cuanto a la unificacién del concepto de Estado, viene a plasnar,
normativanente, la teoria que la doctrina, y nuestros Tribunales
Laboral es, habian dado en |lamar "Estado: patrono anico"; por
nedio de la que se tiene al Estado conp un unico enpleador, para
el reconocinmento de la antigliedad |aborada (Véase sentencia N°
1388, del Tribunal Superior de Trabajo, dictada el 3 de novienbre
de 1958 y el fallo de la antigua Sala de Casaci 6n, N 95 del 6 de
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agosto de 1975). Con posterioridad a la entrada en vigencia de |a
Ley N° 6835, conocida conmpb de "la escala salarial", el concepto de
"Estado: patrono unico", es reforzado con la Ley para el
Equilibrio Financiero del Sector Pdblico -Ley N 6955 de 24 de
febrero de 1984-. La vigencia de ese marco normativo, apreciado en
conjunto, hizo que el concepto de Estado, enpleado por Ia
jurisprudencia, se anpliara al de Administracién Publica, hasta
Il egar, finalnente, al actual de Sector PUblico". Asi |as cosas,
la Sala, avala la tesis del estudio rendido por el Magistrado
Al varo Fernandez Silva, que otorga naturaleza juridica de enpresa
publica, a l|a Refinadora Costarricense de Petrd6leo, Sociedad
An6nima, a la que se le wubica, institucionalnente dentro del
Sector Publico no financiero, calificando a sus enpleados y a sus
funci onari os, para todos |os efectos, conp servidores publicos."?

b. Iniciativa Minicipal para constituir Soci edades de
Economia M xta

“En la sociedad mi xta se unen el sector publico y el privado, para
al canzar, conjuntanente, un objetivo econdmico. Lo caracteristico
de estas enpresas es |la participaci 6n de anbos sectores, tanto en
| a propiedad del capital social conp en |a gestion de |a enpresa.

En la actualidad, se ha acufado un concepto nas anplio de sociedad
m xta, en el cual se incluyen no sé6lo las alianzas entre el sector
publico y privado, sino tanbién entre sujetos de éste ultino, por
lo que las sociedades de economia nixta, tanbién conocidas conp
j oi n-venture, son definidas conmo: ‘..el desarrollo de una actividad
enpresarial de forma conjunta y a priori de nmanera tenporal entre
soci 0s que conparten el capital. Los notivos fundanental es por |os
gque conpafilas deciden crear una sociedad mxta son: *La
transferencia de tecnologia o el desarrollo en comin de un nuevo
proceso 0 producto. *Sosl| ayar | os contingentes 'y otras
restricciones a las inportaciones. *Aunar esfuerzos y conpetencias
para al canzar unos logros que no se podrian obtener de forma
separada. *Conpartir costes y riesgos- *Adquirir recursos que no
est an di sponi bl es en el nercado’.

Al gunos autores hacen una distincion entre enpresas mxtas
publicas y mxtas privadas. Sefala |la Licda. Valverde Kooper, al
respect o:

‘“En Italia se le considera privadas, en Alemania e Inglaterra se
| e reconoce status publico y en Francia se resuelve caso por caso,
que parece ser el criterio mas adecuado, dada |a diversidad de

nodal i dades. Un criterio inportante es el réginmen de privilegio
que ostenta el Est ado frente a | os demas soci 0s,
i ndependi entemrente de su participacién social. Ahora bi en,
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normal mente si tal participacién es nmayoritaria, el Estado asune
ciertos privilegios (en cuanto a la integracion de |os Organos en
cuanto al poder de decisid6n) que inclina la balanza hacia |a
publificacién de la entidad. El nejor ejenplo | o constituye CODESA
a la que la jurisprudencia nacional considera parte de Ila
Admi ni straci 6n Publica’

Sobre este m sno aspecto, el Dr. Mauro Murill o expresa:

“Una desnaturalizacién de |a sociedad se produce ciertanente
cuando la adnmnistracion es propietaria de la totalidad del
paquete accionario. La presencia de socios privados se considera
i ndi spensable con el objeto que no se desvirtue el fin de la
soci edad’ .

De acuerdo <con la legislacion vigente |las corporaciones
nmuni ci pal es estan autorizadas para constituir soci edades publicas
de economia mxta, sienpre y cuando se cunplan |os siguientes
requi sitos:

1.- Independientenente del esquena organizativo que adopte |a
soci edad m xt a, el cual, por lo general, es el de la sociedad
anonima, este tipo ente seran sienpre de natural eza publica, toda
vez que el legislador se incliné por esta opcién atendi endo al
criterio del control del ente publico sobre el capital de Ila
enpresa. Sobre el particular, las palabras de Dr. Mauro Mirillo
resul tan pertinentes:

“Un tratam ento aparte nmer ecen | as enpr esas publ i cas,
especi al nrente |as configuradas conp sociedad anéni ma, que son |as
gue wusualnmente se entienden conpb tales. Estas sociedades son
enpresas publicas cuando el capital accionario es propiedad de
entes puablicos, en su totalidad o en su nmayoria. Lo que interesa
es entonces el control de |la enpresa por parte del sector publico,
medi ante el necani sno de | a propi edad accionari a.

Se supone que una soci edad anoénima, constituida conp tal conforne
al Cédigo de Conercio, es por principio un ente privado. En
nuestro nedi o se encuentran enpresas publicas que no son regul adas
por ley (conb las subsidiarias de CODESA), otras autorizadas a
crearse conpb sociedades bajo reglas especiales (conb ASBANA);
otras afectadas, posteriormente a su creacion, por |ey especial
(RECOPE, ZONA FRANCA) y otras creadas directamente por Iley
( CODESA) ... ‘.La practica ha sido nuy variada, pero predomna |la
tendencia a entendernos conbp entes publicos, normalnente no
estatal es. Se ubican conb no estatales solo para, por supuesto, no
soneterlo a una legislacién mas rigurosa... De toda suerte su
ubi cacion conb publicos es nmuy dudosa. Ms [|d6gico resulta
ubi carl os conmb entes privados, aunque sonetidos a regulaciones
especi al es’ .

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Tanbi én |a Procuraduria General de |a Republica ha seguido el
criterio del control de los entes publicos sobre el capital de la
enpresa, para calificar a una entidad organi zada bajo las figuras
privadas conp enpresa publica. En efecto, en el Dictamen C-080-86
i ndi canos:

‘Conmp puede observarse, si bien en principio el derecho privado
regula la actividad de las enpresas publicas o estatales, es l|lo
cierto que el |egislador ha considerado oportuno y conveniente
est abl ecer disposiciones tendientes a dirigir y fiscalizar su
funcionam ento. Ello hace, por ejenplo, que queden sujetas a |as
directrices de la Autoridad Presupuestaria, incluso en |os
aspectos relativos a inversioén, endeudamiento y salarios. De este
nodo, en el caso que nos ocupa, a tenor de |o preceptuado por el
articulo 2° inciso c), en concordancia con el 15 de la Ley N° 6821
de 19 de octubre de 1982, Fertilizantes de Centro Angérica S. A
cono enpresa estatal, forma parte del sector publico no
financiero....

Por su parte, en el Dictanen C063-96 del 3 de mayo de 1996
expr esanos:

“En razén de su actividad, BICSA estd regida por el Derecho
Conmercial y mas aun por el Derecho del pais en donde se constituyo
y ejerce prinordial mente sus operaciones. Desde esa perspectiva
es una soci edad andénima de nacionalidad extranjera y sujeta, por
ende, al ordenam ento extranjero. El réginen de su actividad es,
pues, de Derecho Privado, igual que lo es el réginen de su
organi zaci 6n, sea el de soci edad ano6ni ma

Esta sujecion a un régimen de actividad y de organizacion de
Derecho Privado, ha determnado que algunos de |os Bancos
consi deren que BICSA BAHAMAS es una enpresa privada. Enpero, esa
concl usi 6n deja por fuera un aspecto inportante cual es el de la
propiedad de |a sociedad y l|os criterios en orden a Ila
det erm naci 6n del caracter publico o privado de una enpresa, que
no son extrafios a nuestro ordenam ento. Al respecto, tenenps que
| a Corporaci 6n es propiedad exclusiva de |os Bancos del Estado y
de la Junta Liquidadora del Banco Anglo, sea el capital socia
pertenece en su totalidad a entidades publicas, quienes ejercen,
en razon de esa titularidad del accionariado, el control absoluto
sobre las decisiones de |la enpresa. Tenenps, asi, una persona
juridica cuyo capital social no solo en su nmayoria sino en su
integridad es dom nado por entes publicos; de |lo que se sigue un
dom nio en la Junta Directiva que dota a |os socios publicos de un
poder preponderante, nejor dicho absoluto, de decision o de
gestién sobre la entidad. Son estos elementos (cfr. M DURUPTY:
Les entreprises publiques, |, PUF, 1986, pp. 210-211, D, LINOITE-
A, MESTRE: Services publics et Droit Public Econom que, |, Litec,
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Paris, 1982, p. 230) los que doctrinariamente determ nan que una
enpresa pueda ser calificada de publica, aiun cuando se esté en
presencia de una persona de Derecho Privado. Sencillanente, no
existe una identidad necesaria entre l|la naturaleza juridica,
publica o privada, de un ente y su personalidad juridica. Esta
puede ser de Derecho Publico o de Derecho Privado, segun la
organi zacion y réginen que se le dé a la enpresa. Lo inportante es
el hecho de que aun cuando se trate de una persona de Derecho
Privado, por ejenplo, una sociedad anénima, |a enpresa puede ser
publica si se dan los elenmentos definidores antes sefal ados (Cfr.
A. De LAUBADERE: Droit Public Econom que, Dalloz, 1983, p. 668; E
GARCI A DE ENTERRI A-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Adm nistrativo
|, Civitas, Madrid, 1989, p. 415 y E, GARCIA DE ENTERRIA- M
SANCHEZ MORON: ‘ Régimen juridico de |la Enpresa Publica en Espafa’
La enpresa publica y su Réginen, Universidad Nacional Autononma
Mgjico, 1981, pp. 228-229). Pernitasenos, sobre estos aspectos,
| as siguientes transcripciones:

‘“...la publicidad de una enpresa s6lo puede predicarse si ésta se
encuentra de una nmanera u otra controlada por un ente publico.
Preci sanente es sOlo esta idea del control |a Unica que nos puede
poner sobre la pista de la existencia de una enpresa publica, en
tanto habl arenbs de enpresa publica en cuanto ésta se halle en su
gesti6on nediatizada por el Estado u otro ente publico'. SOSA
WAGNER: La organizaci 6n y control del sector enpresarial publico
en Espafia, Madrid, 1971, pp. 77-78, citado por E, RIVERO YSERN
‘Derecho Publico y Derecho Privado en |a organizacion y actividad
de las enpresas publicas’. Revista de Administraci én Publica, N
86- 1978, p. 36.

‘“El tratamento tradicional y predomnante en |la doctrina es la
consideracion de la enpresa publica comb un ente de Derecho
privado, conb henps puesto de manifiesto. Ello venia provocado por
la confusion entre natural eza del ente y réginmen de su actividad,
que tanbi én denotaba nuestro Derecho positivo. Pero existe otro
factor que ha influido, a nuestro juicio, en la configuracion de
| a empresa publica conmb ente de Derecho privado, y este factor ha
sido la crisis profunda que el intervencionisnb econdmco ha
originado en | a organi zaci 6n adm nistrativa tradicional.

(....)

La capaci dad de personificacion del Estado, que se va a plasmar
fundanmental mente en | as enpresas publicas, da al traste con este
esquena organi zati vo, adecuado para satisfacer los fines publicos
tradi ci onal es.

(....).

Este planteamento, a m juicio, estéd absolutanmente desfasado, vy
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cono en otras ocasiones, autores, si bien los nenos, han
denunci ado | a situaci én, pronunci andose por el caracter de entes
publicos respecto de las enpresas publicas’, E, R VERO YSERN
‘Derecho Publico y Derecho Privado en |a organizacion y actividad
de las enpresas publicas’. Revista de Administraci é6n Publica, N
86- 1978, p. 40.

Conforme los criterios antes sefialados, existird una enpresa
publica aun cuando el capital social no esté en su totalidad
dom nado por el ente publico, a condici6n de que éste donmine la
mayoria de ese capital. BICSA es una enpresa propi edad absol uta de
| os entes publicos’.

Por su parte, en la OJ. 050-96 del 30 de julio de 1996 acl aranos
que:

‘“ la naturaleza de enpresa publica no incluye la aplicacio6n del
régimen juridico de la organizacién y de la actividad de BICSA
propios del resto de los entes publicos y, por ende, no inplica
gue deban serle aplicables las disposiciones relativas a |os
bancos publicos del Estado. Se opone a dicha asimlacion |a
personalidad juridica de BICSA CORPORATION y particularnente, la
circunstancia de que se trata de una enpresa -ciertanmente
propi edad de |o0s bancos estatales- constituida en otro pais vy
conforne las normas que rigen |la constituci 6n de |os bancos en ese
or denam ent o’

Si bien es cierto que no ha existido intersubjetividad sobre el
concepto de enpresa publica entre |os estudiosos que se han
ocupado del tems, entrat &ndose de enpresas mxtas, en las que
exi ste una participacion de un ente corporativo nunicipal, el
| egislador las <clasifica conp sociedades publicas. Aunque el
térm no de soci edades publicas no es el nejor, lo cierto del caso
es que, no cabe duda, de que el |egislador, independientenente de
la forma organi zativa que adopte |la entidad, optd por calificarlas
de publi ca.

Con base en |lo anterior, las nunicipalidades estan autorizadas a
constituir sociedades mixtas, sienpre y cuando su participacion en
| a sociedad sea |a de socio mayoritario, es decir, que posean al
menos el 51% del capital social (14), con o que se da |la condicion

de enpresa o sociedad publica(15), o tengan el control de la
gesti 6n, aunque su participacion sea la de un socio mnoritario,
cunpl i éndose, de esta formg, con el prinmero, de varias

requi sitos, que exige el |egislador para conformar este tipo de
soci edad.

2.- La segunda condicién que se encuentra inplicita en el
ordenam ento juridico para constituir este tipo de entidad, es que
el objeto de |la sociedad debe estar referido a |a obtenci én de |os
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fines que debe cunplir el ayuntam ento. Dada |la natural eza de |as
muni ci pal i dades, entes territoriales de base corporativa, su
conpetencia se circunscribe a la prestacion de |os servicios
publicos locales con el fin de satisfacer, de forma oportuna vy
adecuada, los intereses de |los municipes. No en vano, el articulo
169 de la Constitucion Politica, le atribuye a la corporacion
nmuni ci pal la adm nistracion de |los servicios |ocales del canton
Asim snmo, el articulo 3 del Cbddigo Muinicipal reproduce |la norma
constitucional, mentras que el articulo 1, concibe al gobierno
muni ci pal cono el instrumento del nmunicipio para pronover 'y
admnistrar los intereses de |os vecinos residentes del respectivo
canton. El Tribunal Constitucional, en |os votos nuanmeros 2237-96 y
2238-97, al respecto indic6 | o siguiente:

‘ .segun | o establece |la propia Constitucion Politica, corresponde
a cada mnunicipalidad en su jurisdiccion velar por los intereses y
servicios |ocales con exclusion de toda otra interferencia que sea
i nconpati ble con el concepto de ‘lo |ocal’.

Desde esta perspectiva, el objeto de la sociedad mixta no podria
rebasar los intereses o servicios locales, y las entidades que se
constituyan, siguiendo este esquena organizativo, deberian buscar
su sati sfacci 6n pl ena.

3.- Oro aspecto, no nenos inportante, es que el radio de accion
de la sociedad, es decir, su domcilio y su anbito de actividad,
necesari anent e, estaria circunscrito al territorio del cantén de
| a nmunici palidad respectiva. Desde esta perspectiva, la actividad
principal de la entidad tendria que realizarse dentro de 1|os
l[imtes del cantén, por |lo que no podria crear sucursal es,
agenci as o] est abl eci m ent os en el territorio de otras
muni ci pal i dades, con el fin de prestar los servicios o producir
los bienes para los nunicipes de esas circunscripciones
territoriales, salvo que existiera un acuerdo internunici pal

No se puede perder de vista que, el articulo 3 del Cbddigo
Muni ci pal , seflala que la jurisdiccion territorial de la
muni ci palidad es el cantén respectivo, por lo que |a sociedad
m xta que se formara deberia estar sujeta a la msma |imtacidn.
Ademas, conp indicanbs en el punto dos, el objeto de |la sociedad
ha de ser coincidente con los fines del municipio, sea la
adm ni straci 6n de los intereses y servicios |ocales.

4.- Un ultinm asunto que regula el Cbdigo Municipal para conformar
una sociedad mxta, |o «constituye la exigencia de que Ila
iniciativa es exclusiva del Alcalde nunicipal. Al Concejo le
corresponde adoptar |a decision o acuerdo, pero para que el msnp
sea valido y eficaz, es wuna conditio sine qua non, que la
propuesta surja del Alcal de nunicipal.”?®
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