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DESARRCOLLGO

1. Jurisprudencia

a. Régimen juridico aplicable a los entes publicos no
estatales y concepto de servicio al costo

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“Sobre el priner aspecto, en la opinién juridica O J.-113-99 de 29
de setienbre de 1999, expresanps | o0 siguiente:

"La Procuraduria Ceneral de la Republica, en diversos dictéanenes y
opiniones juridicas, ha definido, <con base en la ley, la
jurisprudencia y la doctrina o que es un ente publico no estatal.
En efecto, en el dictanen C 253-87 del 17 de dicienbre de 1987
i ndi canos:

‘Se reconoce doctrinalnmente el concepto de institucion publica no
estatal conmp aquella que, si bien se rige por el Derecho Publico,
no pertenece al encuadram ento estatal. Asi: ‘Si bien es frecuente
en el lenguaje comin (incluso en nuchos autores contenporaneos)
habl ar indistintanente de ‘entes publicos’ y ‘entes estatales’
conb sinéninobs, tales conceptos no son intercanbiables entre si.
El mérito de haber sefialado |la diferencia pertenece a SAYAGUEZ
LASO qui en expresa

‘La doctrina cléasica sostenia que |as personas eran del Estado,

creadas por el Estado y para el Estado. Ello Ilevaba a una
perfecta coincidencia de los conceptos de persona publica vy
entidad estatal. En otras palabras, toda entidad estatal era

publica y toda persona publica era necesarianente estatal. Conp
corolario, si una entidad no era estatal, forzosanente se regul aba
por el derecho privado, no podria ser publica. En definitiva,
publico y westatal venia a ser la msma cosa ‘El concepto
tradicional pudo ser exacto durante el siglo pasado, cuando
exi stian solanente |las entidades estatales territoriales. No lo es
ahora porque, conp ya henos dicho, existen entidades no estatales

regul adas indudabl enente por el derecho puablico...’. *‘...personas
col ectivas que indudablenmente no son estatales, que no pertenecen
a la colectividad ni integran |a adnministracion publica, sean

porque el legislador las creé con este caracter, sea porque su
propia natural eza resulta inconpatible con |la calidad estatal. No
obstante dichas instituciones en todo o en parte se regulan por
normas de derecho publico’. (GORDILLO Agustin. Tratado de Derecho
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Adm ni strativo, Tono |, Ediciones Machi, Buenos Aires, 1977, péag.
Xl -8)".

Queda claro de | o expuesto, que una instituci én puede estar regida
por normativa de Derecho Publico, y por ende ser considerada de
caracter publico, sin que ello conlleve |a necesaria conclusion de
gue esta adscrita al Estado’

Por su parte, en el dictamen No. C 127-97 de 11 de julio de 1997
refiri éndonos a |os Col egios Profesionales, entes que, dada su
naturaleza, se ubican en los no estatales, expresanos |o
si gui ent e:

‘A la luz de la anterior normativa, resulta claro que el Colegio
de Meédicos y Crujanos, al igual que 1los demas colegios
prof esionales, constituye una persona de Derecho Puablico de
caracter no estatal, en virtud de las funciones que se le han
enconendado.

Baj o | a denoninaci 6n de ‘entes publicos no estatales’ se reconoce
| a existencia de una serie de entidades, normal mente de natural eza
corporativa o profesional, a las cuales si bien no se |les enmarca
dentro del Estado, se les reconoce la titularidad de una funcidn
admnistrativa, y se les sujeta -total o parcialnmente- a un
régi men publicistico en razén de | a natural eza de tal funcién

En relacidon con el caracter publico de esta figura juridica, la
Procuraduria ya ha tenido |a oportunidad de pronunci arse indi cando
qgue la ‘... razéon por la cual los |lamdos «entes publicos no
est at al es» adqui eren particular relevancia para el Derecho Publico
reside en que, técnicanmente, ejercen funcidén admnistrativa. En
ese sentido, sus conetidos y organizaci 6n son senejantes a |os de
| os entes publicos. En otras pal abras, el ente publico no estata
tiene natural eza publica en virtud de |as conpetencias que |le han
sido confiadas por el ordenamento. El ente, a pesar de que su
origen puede ser privado, sus fondos privados y responder a fines
de grupo o categoria, es considerado publico porque es titular de
pot est ades admi ni strativas; sean éstas de policia disciplinarias,
normativas, etc. En ejercicio de esas potestades, el ente publico
no estatal emte actos admnistrativos. Es, en esa nedida, que se
consi dera Admi nistraci on Publica (0O J.-

015-96 de 17 de abril de 1996).

En conclusion, los entes publicos no estatales son aquellos que
ejercen una funci6n adm nistrativa, a pesar de que no pertenecen
al Estado y estan fuera de su oOrbita y, por ende, en uso de |as
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pot est ades publicas emten actos adm nistrativos, por |o que estan
sujetos a |los principios, institutos y normas del Derecho
Adm nistrativo, en especial a |los de legalidad y del control
jurisdiccional de sus actuaci ones.”

Asi las cosas, la naturaleza juridica de ente publico no
estatal que se le pretende dar a la Oicina Nacional de Sem |l as
en el proyecto de | ey, es adecuada.

Sobre el alcance el réginmen juridico aplicable a los entes
publicos no estatales, en esa msnma opinion juridica, sefialanmps |o
si gui ent e:

"En |a década de |os ochenta existidé una tendencia muy narcada en
nuestro pais en el sentido de convertir a |los entes publicos en no
estatal, en vez de estatal. La explicacion de este fenénmeno lo
encontranos en el hecho de que, en esa época, |los no estatales
tenian un réginmen juridi co atenuado.

‘“En Costa Rica |los entes publicos no estatales tienen un réginen
positivo netamente recortado contra el fondo de |los entes
estatales, que son la gran mayoria; este réginmen se define por
cuatro exenciones basicas a favor de los entes no estatales, a
saber:

El ente no estatal no esta sujeto a la Contraloria Ceneral de |a
Republica ni a su contralor de legalidad (pero frecuentenente |a
ley o la practica adm nistrativa exige que, al nenos, se conuni que
a la Contraloria el Proyecto de presupuesto y éste ya aprobado, y
tanbi én se le envié un informe final posterior a su ejecucién;

el ente no estatal no estd sujeto a la Ley de Adm nistracion
Financiera de la Republica, ni consecuentenente, al requisito de
la licitacion publica para |la seleccién de sus contratos vy
contrati st as;

el ente publico no estatal estd fuera de la ley |lamada ‘Ilos
Presi dentes Ejecutivos’ de entes autodnonos y seni aut 6nonos, por |o
gue conserva autonomia de gobierno y adnministracién frente a |la
pl ani ficaci 6n central o nacional, aun después de la reforma del
Articul o 188;

En ente publico no estatal esta gobernado nornmal nente por un grupo
sectorial titular de la maxima autoridad de gobierno y por una
junta directiva, representativa y designada por eleccidén en esa
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Asanbl ea, sin intervencion ninguna del Consejo de Gobierno ( ni a
menos en | o que toca a |os representantes de cada grupo de interés
del sector (1)’

Esta situaci 6n tan ‘ventajosa’ de |os no estatal es generd una gran
presion en |la Asanblea Legislativa, para que |os entes publicos
gue se pretendian crear, adoptaran esa naturaleza juridica. A tal
grado Ileg6 el punto, que la Contraloria General de |la Republica
mani festd, en forma vehenente, su oposicién a |la creacién de
nuevos entes puablicos no estatales (2).

Enpero, la situaci 6n actual ha canbiando en forma significativa.
En prinmer lugar, porque la Ley N° 7494 de 2 de mayo de 1995 y sus
reformas, Ley de Contrataci on Administrativa, incluye dentro de
los oOrganos y entes que estan sujetos a esta normativa, a |os
entes publicos no estatales (articulo 1).

Por otra parte, la Ley Oganica de la Contraloria Ceneral de la
Republica, N 7428 de 7 de setienbre de 1994, en su articulo 4,
sefial a que el d6rgano contralor tiene conpetencia facultativa sobre
| os entes publicos no estatales de cualquier tipo, con |lo que se
zanj6 las disputas que se daban en el pasado en el sentido de si
la Contraloria tenia o no conpetencia sobre este tipo de entes.

Exi sten una serie de entes a |os cuales, pese a que el |egislador
los calificdé conp publicos no estatales, tales conp: el Banco
Popular y Desarrollo Conunal (articulo 2 de la Ley N 4351 de
julio de 1969), el Banco Hipotecario de la Vivienda (articulo 4 de
la Ley N° 7052 de 13 de novienbre de 1986), su natural eza era més
acorde con el de una institucion publica estatal, |o que provoco
que el legislador los sujetara a |la potestad de direccién del
Poder Ejecutivo, por o que, en este anbito, no se diferencian en
nada de | os entes publicos estatal.

En materia presupuestaria, por regla general, |os presupuestos de
los entes publicos no estatales no son aprobados por Ia
Contraloria General de |la Republica (3), salvo que exista norma
| egal que asi |0 establezca, conpb ocurre con el Banco Popular vy
Desarroll o Conmuna (articulo 46 de su Ley Organica), con el Banco
H potecario de la Vivienda (articulo 4 de la Ley N 7052) y la
Academ a Nacional de Cencias ( articulo 9 de la Ley N° 7544 de 21
de setienbre de 1995), aunque, en este Ultinb supuesto, Ila
aprobaci 6n se limta, exclusivanmente, aquellos gastos que se van a
financiar con recursos publicos, no asi |los que se financian con
recursos privados.

Por dltinp, es inportante indicar que a los entes publicos no
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estatales no se les aplica la Ley de Presidencias FEjecutivas,
nunero 5507 del 19 de abril de 1974, |o que supone una escasa
i njerencia del Poder Ejecutivo. Enpero, en aquellos entes publicos
no estatales en los cuales el 6rgano fundanental del Estado nonbra
un nanmero inportante de menbros de la Junta Directiva, Ila
injerencia es mayor (4).

Conb puede observarse, en los udltinmps afios, se ha dado wuna
tendencia en nuestro pais de anpliar el réginen juridico de |os
entes publicos estatales a los no estatales. Esta situacion ha
provocado que haya decaido el interés de crear éstos ultinps, en
aquel | os supuestos, en los cuales las caracteristicas del ente no
conpagi na con esa natural eza. Sin enbargo, gracias a |os procesos
de reforma del Estado, tanbién se ha dado el fenéneno de otorgar
esa haturaleza a entes de Derecho Publico de base corporativo,
conp ocurri6 con la transformaci 6n del Instituto del Café de Costa
Rica y la Liga Agricola Industrial de la Cafa de Azdacar, nediante
Leyes N° 7736 de 19 de dicienbre de 1997 y N 7818 de 2 de
setienbre de 1998 y la creacion de la Corporaci 6n de Fonento
Ganadero, a través de la Ley N° 7837 de 5 de nmayo de 1998, |o que
si esta acorde con esta figura organizativa admnistrativa. La
Uni ca excepcion a este correcto enfoque de |los entes publicos no
estatales, 1o constituyé la creacion de la Pronotora del Conercio
Exterior de Costa Rica, nediante ley N° 7638 de 30 de octubre de
1996, la que en el articulo 7, le atribuye esa naturaleza
juridica."

Por su parte, en relacién con la aplicacion de la Ley de la
Admi ni straci 6n Financiera y Presupuestos Publico, ley n.° 8131 de
18 de setienbre del 2001, a los entes publicos no estatales, en
reciente dictanmen, el C052-2002 de 21 de febrero del 2002,
expresanos | o siguiente:

"El anbito general de la Ley de |la Adm nistracion Financiera esté
definido en el articulo 1° de esta Ley. Dos aspectos deben ser
tomados en consideraci6n al analizar dicho articulo. En priner
térmno, que dicha Ley es producto de |a discusion a que fue
sonetido el proyecto en |los afios en que dur6é su tramtaci én ante
la Asanbl ea Legislativa vy particul arnmente | as consul tas
| egislativas de constitucionalidad a que fue sonetido. Elo
explica la redaccion sui generis y la ausencia de claridad que
presentan algunos de l|los parrafos de este articulo. En segundo
térmno, la circunstancia de que el propio articulo enuncia que |la
aplicacién de la ley a los distintos organi snbs publicos no es
uni forme, ya que debe estarse no sélo a | as excepciones de régi nen
gue se establecen (por ejenplo en o relativos al punto d), a la
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circunstancia de que nuchas de las disposiciones regulan |a
adm ni straci 6n financiera del Poder Central, sino tanbién a que
determ nadas prescripciones contienen excepciones. Por ende, |a
ley no tiene la pretension de establecer un réginmen uniforne para
t odo organi sno publi co.

Di spone el articulo de nerito:
“ Ambi t o de aplicaci on

La presente Ley regula el réginmen econdm co-financiero de |os
organos y entes admnistradores o custodios de los fondos
publicos. Sera aplicable a:

La Adm nistracion Central, constituida por el Poder Ejecutivo y
sus dependenci as.

Los Poderes Legislativo y Judicial, el Tribunal Supreno de
El ecci ones, sus dependencias y 6rganos auxiliares, sin perjuicio
del principio de separacion de Poderes estatuido en la
Constituci on Politica.

La Administraci 6n Descentralizada y l|as enpresas publicas del
Est ado.

Las wuniversidades estatales, las nunicipalidades y la Caja
Costarricense de Seguro Social, ani camente en cuanto al
cunplimento de los principios establecidos en el titulo Il de

esta Ley, en materia de responsabilidades y a proporcionar |a
informaci 6n requerida por el Mnisterio de Hacienda para sus
estudios. En todo lo demés, se les exceptua de los alcances y la
aplicaci 6n de esta Ley.

Tanbi én esta Ley se aplicara, en |lo que concierna, a los entes
publ i cos no estatales, | as soci edades con parti ci paci 6n
mnoritaria del sector publico y las entidades privadas, en
relaci 6n con |l os recursos de |la Hacienda Publica que adm nistren o
di spongan, por cualquier titulo, para conseguir sus fines y que
hayan sido transferidos o puestos a su disposicion, nediante
partida o norma presupuestaria, por los 6rganos y entes referidos
en los incisos anteriores o por |os presupuestos institucionales
de | os bancos del Estado.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a |os bancos
publicos, excepto en |lo correspondiente al tramte de aprobaci6n
de sus presupuestos, asi conp a |o ordenado en los articulos 57 y
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94 y en el titulo X de esta Ley.

Las normas técnicas béasicas para aplicar esta Ley seréan dictadas
por |os o6rganos conpetentes del Poder Ejecutivo, previa consulta a
la Contraloria GCeneral de la Republica, la cual dictard |as
correspondi entes a |as universidades, municipalidades y |os bancos
publ i cos.

En cuanto al anbito de aplicaciéon de esta Ley, rigen |las
restricciones dispuestas en este articulo para el resto de las
di sposi ci ones est abl eci das’ .

Con | as excepciones previstas, el principio es que en tanto haya
fondos puablicos por ser administrados o custodiados la ley es
eficaz y debe ser aplicada. Este elenento fundanental, fondos
publicos, determ na que se haya previsto la aplicacién de la ley a
sujetos privados en tanto di spongan o adm nistran fondos publi cos,
asi comb a las sociedades en que los entes publicos tienen una
participacién mnoritaria (lo que determnaria que no puedan ser
consi deradas técni canmente conp enpresas publicas). Enpero, |o que
interesa es la sujecion a la ley cuando se trata de entes publicos
no estatal es.

De |la redacci 6n de la Ley se desprende que a | os entes publicos no
estatales se les aplicard la ley en |la nedida en que estén
adm ni strando o custodi ando fondos publicos. Ergo, la ley no se
aplica respecto de los entes que no admnistren o custodi en fondos
publicos, pero tanpoco deberia aplicarse respecto a |os fondos no
publicos de que sea titular, admnistre o custodie. Sinplenente,
si no hay fondos publicos pareciera que no se justifica el réginen
"econdni co-financi ero” en que consiste la |ey.

Lo anterior no es susceptible de provocar mayores dudas. Enpero,
la norma genera incertidunbre al pretender referirse al origen de
|l os fondos de los entes no estatales. En efecto, el parrafo hace
referencia a que |los recursos de |a Hacienda Publica y a que estos
recursos hayan sido transferidos o0 puestos a su disposicion
"mediante partida o nornma presupuestaria" por |os 6rganos y entes
a que se refieren los incisos a, b, ¢ y d) o los "presupuestos
institucionales de | os bancos del Estado". Para conocer el alcance
de la norma hay que desentrafiar el contenido del término "recursos
de |la Hacienda Publica". Lo que obliga a remtirse a la reforma a
la Ley Organica de |la Contraloria General de |a Republica.

Pues bien, el articulo 8 de la Ley de la Contraloria Ceneral fue
nodi fi cado para establ ecer que la Hacienda Pudblica esta
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constituida tanto por |os fondos publicos, conb por un conjunto de
pot estades referidas a esos fondos y el réginen juridico que |os
rige (parrafo primero). Cbvianmente, recursos de |a Hacienda
Publica estéd referido a |os fondos publicos, cuya regul aci 6n hace
el articulo 9 de la Ley de la Contraloria. Enpero, el parrafo
segundo del articulo viene a regular lo relativo a l|la Hacienda
Publica de | os entes publicos no estatales, disponiendo:

‘Respecto a los entes publicos no estatales, |as sociedades con
participacion minoritaria del sector publico o las entidades
privadas, unicamente formaradn parte de l|la Hacienda Publica |os
recursos que admnistren o dispongan, por cualquier titulo, para
conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su
di sposici6n, nediante norma o0 partida presupuestaria, por |os
Poderes del Estado, sus dependencias y 6rganos auxiliares, el
Tri bunal Suprenmp de El ecciones, |a adm nistraci 6n descentrali zada,
| as uni versidades estatales, |as mnunicipalidades y |os bancos del
Estado. Los recursos de origen distinto de Ilos indicados no
integran | a Haci enda Publica; en consecuencia, el réginen juridico
aplicable a esas entidades es el contenido en |las Leyes que |as
crearon o | os ordenam entos especi al es que | as regul an’.

De la redaccion del articulo 1° de la Ley de |a Adm nistracion
Financiera podria intentarse una interpretacion en el sentido de
gue los fondos publicos de los entes no estatales son tanbién
aquel | os creados por normas no presupuestarias y que no requieren
una transferencia presupuestaria. Y es que |la presencia de fondos
publicos puede originarse no s6lo en normas y partidas
presupuestarias. Enpero, al remtirse al criterio legal de
"“haci enda publica" resulta claro que los fondos a que se refiere
la Ley de la Admnistracion Financiera -y que son |los que
determinan la aplicacion de la Ley-, son |os provenientes de una
transferencia presupuestaria o de una disposicion presupuestaria
gue asi | o establezca. Ergo, si hubiere fondos publicos a favor de
| os entes no estatal es que no deban ser transferidos por normas o
parti das del Presupuesto del Estado o de |os presupuestos de la
Admi ni straci 6n Descentralizada, |as universidades del Estado, |as
muni ci pal i dades y |os bancos del Estado (notanmbs que |a duda
podria presentarse respecto de fondos provenientes de un banco
publico no estatal), estos fondos no integrarian |a Hacienda
Publica y, por ende, respecto de ellos no se aplicaria la Ley de
| a Adm ni straci 6n Fi nanci er a.

Pero mas allé& de la valoracion que pueda nerecer la restriccioén
| egal al concepto de fondos publicos, lo cierto es que en tanto
estenps en presencia de fondos proveni entes de una norma o0 partida
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presupuestaria, |los entes publicos no estatales estaran sujetos a
la Ley de la Admnistracion Financiera, |o que en principio
permtiria considerar que resulta aplicable el capitulo referente
a la Autoridad Presupuestaria. Por ello, los alcances del articulo
21 y siguientes de la Ley N 8131 deben estar referidos a |os
entes no estatales que reciban fondos publicos en |os térm nos
i ndi cados. Dispone en | o conducente dicho nuneral:

“Autoridad Presupuestaria

Para |os efectos del ordenamento presupuestario del sector
publi co, existira un Organo colegiado denom nado Autoridad
Presupuestaria. Ademas de asesorar al Presidente de |a Republica
en materia de politica presupuestaria, tendrd las siguientes
funci ones especificas:

a) Fornular, para |a aprobaci 6on posterior del 6&rgano conpetente
segun el inciso b) del presente articulo, las directrices y |os
i neam entos generales y especificos de politica presupuestaria
para | os 6rganos referidos en los incisos a), b) y c¢) del articulo
1, incluso |o relativo a salarios, enpl eo, inversion vy
endeudam ento. No estaran sujetos a los Ilineamientos de Ila
Aut oridad Presupuestaria |os 6rganos nencionados en el inciso d)
del articulo 1, adenmas de |os entes publicos, cuyos ingresos
provengan, nediante una |egislacion especial, del aporte de |os
sectores productivos a | os que representan.

Se exceptua del anbito de conpetencia de la Autoridad
Presupuestaria |as universidades estatales, |as nunicipalidades y
la Caja Costarricense de Seguro Social; asi com |los entes

publicos cuyos ingresos provengan del aporte de |os sectores
productivos a | os que representan.

En el dictamen N. C-339-2001 de 10 de dicienbre del afo pasado,
ante una consulta fornulada por la Oicina Nacional de Seml| as
sefial anbs respecto de esa frase:

‘La exclusién estéd referida a |los entes publicos representativos
de sectores productivos. Con ello la ley hace referencia a |os
entes corporativos que constituyen, en estricto sentido, |os
| | amados entes publicos no estatal es. Dos el ementos son necesari os
para que se dé la exclusion. En priner térmno, |la natural eza de

ente y luego, el npdo de financiamento. Si la corporacion
representativa es financiada nediante tributos o contribuciones
parafiscales no podria decirse que se cunple el supuesto de
excepci 6n previsto en la ley, por o que el ente estard sujeto a
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los lineamentos de |la Autoridad Presupuestaria. La ley esta
orientada hacia |los entes representativos de intereses financiados
con aportes no tributarios de |los sectores que |o integran.
Respecto de este segundo requisito, es de notar |a correspondencia
del articulo 21 con lo dispuesto en el articulo 1 en orden a |os
entes no estatales. Estos estan sujetos a la aplicacién de la |ley
cuando admi nistren o dispongan de fondos publicos, natural eza que
tienen los recursos creados por ley o bien, que son transferidos
del presupuesto de otro ente publico.

Ahora bien, para que la Oicina de Senmllas esté excluida de la
sujeciéon a las directrices de la Autoridad Presupuestaria seria
necesario que constituyera un ente representativo de sectores
productivos. Enpero, de las disposiciones de su |ley de creacion
no es posible concluir en tal condicidn.

No cabe duda de que la Oicina vende bienes y servicios a sectores
productivos. Pero la relacion que se establece entre |os citados
sectores y la Oicina es de naturaleza conercial, totalnente
diferente a la relaci 6n de representaci 6n de intereses.

Cabe observar, adenas, que existe una profunda diferencia entre |la
conposicion de la Oficina y la propia de |os entes representativos
de |l os sectores productivos (I CAFE, Liga Agricola de |a Cafa, por
ejenpl o). Estos Ultinpbs estan organi zados conb cor poraci ones, cuyo
organo principal es wuna asanblea donde participan todos |o0s
sectores involucrados y que poseen capacidad de dirigir |os
destinos del Ente. No puede olvidarse que la corporacién es un
ente cuya base es asociativa; l|las personas que |o integran son
"menbros del ente" y tienen posibilidad de manifestarse o hacerse
mani festar en la asanblea y, por ende, participan en la toma de
deci si ones de este 6rgano fundanental . ...’.

Ahora bien, no todo ente no estatal es representativo de sectores
producti vos. En efecto, puede discutirse si | os col egios
prof esi onal es son representantes de sectores productivos. Enpero,
de la conjuncid6n de los articulos 1 y 21 pareciera derivarse que
la no sujecion a las directrices de la Autoridad Presupuestaria
esta referida a los entes publicos no estatales en tanto sus
i ngresos provengan del aporte de |os asociados, menbros de o
representados por esos entes. Es decir, que la exclusiodn se
justifica en |l a inexistencia de fondos publicos."

En vista de lo anterior, el marco de referencia es la ley n.°
8131, y no la ley n.° 6821 de 19 de octubre de 1982, Ley que crea
la Autoridad Presupuestaria, tal y conp errdneanente se consigna
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en el articulo 5, toda vez de que esa ley esta derogada. ( Véase
el inciso ¢ del nuneral 127 de la ley n.° 8131).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, en relacién con el
principio del servicio al costo, en la opinién consultiva n.°
6252-97, seflal 6 | o siguiente:

"En efecto, lo que caracteriza el giro de |las personas fisicas o
juridicas que actuan con sentido conercial no es l|la producci 6n de
ganancias en si msnmas, sino el hecho de desplegar su actividad
con el constante y deliberado propésito de generarlas (aninus
lucrandi), bien sea para su apropiacion individual o para |a
di stribuci 6n en fornma de dividendos. Puesto que |as entidades de

Estado carecen del objetivo de crear lucro, es natural que el
costo de los bienes o servicios que produzcan carezcan de un
margen de utilidad, que es |lo msnbo que decir que se venden al
costo (el cual, desde Iluego, puede incorporar -sujeto a |os
tram tes correspondi entes, por ejenplo, aprobaci6n de |la Autoridad
Regul adora de 1los Servicios Pudblicos- wuna previsiéon para el
financiam ento de obras y servicios, actuales o futuros). Y si de
las <circunstancias particulares resulta |a produccién de un
excedente, éste tendrd que recibir el destino que |egal mente esté
sefial ado al efecto, incluyendo -en el caso de las instituciones y
enpresas que son aqui de interés- el pago del inpuesto sobre la
renta. Por ende, la Sala estima injustificada |a preocupaci6n
concreta de |los consultantes, aunque - por sus  profundas
i nplicaciones sobre la estructura y funcionamento de nuestro
Estado Social de Derecho- inporta efectuar aqui |as precisiones
gque siguen. En priner térmno, es inportante distinguir entre |os
dos grupos de entidades contenpladas en el proyecto de ley que se
exam na: de una parte tenenbps a aquéllas cuyo giro es
em nentenente conercial (bancos, Fabrica Nacional de Licores,
etc.), respecto de las cuales no estinma |la Sala necesario efectuar
mayor indicacion. De otra, estadn las instituciones que tienen
enconendada la prestacion de servicios publicos que son
fundanmentales para |la generalidad de |os ciudadanos (lInstituto
Costarricense de El ectri ci dad, Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, etc.). Respecto de éstas, no podria
la aprobacién y aplicacién de una legislacion cono |la que se
pretende, derivar -por una incorrecta inteligencia del marco
constitucional aplicable- en un estado de cosas que produzca que
se deprima el suministro de dichos servicios a la poblacion,
congel ando sus posibilidades de desarrollo futuro. En efecto, se
debe tener claro que el mndato asignado a estas entidades
-inplicito tanto en la Constitucion Politica comp en la ley- va
mas alla de I|lenar |as necesidades innediatas de |a ciudadania
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para incluir, ademas, la de prever los futuros requerimentos de
pais en cada uno de sus canpos (electricidad, telefonia, agua,

etc.). Por esta razon, no so6lo es posible sino incluso
i ndi spensable que, en su actividad (y, consecuentenente, en sus
fijaciones tarifarias), dichas instituciones <contenplen la

necesi dad no s6lo de reponer a futuro la infraestructura con que
cuentan hoy sino tanbi én de hacerla crecer para aconpdar no solo
el natural crecimento de |la poblacidn sino tanmbi én sus justas
expectativas de una cada vez mayor calidad de vida. Estima |a Sal a
gque esto esta claro en la Ley de la Autoridad Regul adora de |os
Servicios Publicos, n° 7593 de 9 de agosto de 1996, en
di sposiciones conb las que -por su interés- se transcribe en
cuanto i nteresan:

“Articulo 3.-

Def i ni ci ones
Para efectos de esta ley, se definen | os siguientes conceptos:

(...)

Servicio Pablico: el que por su inportancia para el desarrollo
sostenible del pais sea calificado conmo tal por Ila Asanblea
Legislativa, con el fin de sujetarlo a |las regulaciones de esta
| ey.

b) Servicio al costo: principio que determna la forma de fijar
las tarifas y los precios de |os servicios publicos, de manera que
se contenplen anicanente |os costos necesarios para prestar el
servicio, que permtan una retribucidn conpetitiva y garanticen el
adecuado desarrollo de l|a actividad, de acuerdo con |o que
establ ece el articulo 31.°

“Articul o 30.-

Canbi os de tarifas
(...)

De acuerdo con las circunstancias, las fijaciones tarifarias seran
de caréacter ordinario o extraordinario. Seran de caracter
ordinari o aquellas que contenplen factores de costo e inversiodn,
de conformidad con lo estipulado en el inciso b) del articulo 3,
de esta ley.’

“Articul o 32.-

Cost 0s sin considerar
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No se aceptaran conp costos de | as enpresas regul adas:

(...)
e) Las inversiones rechazadas por |a Autoridad Reguladora por
consi derarl as excesivas para la prestacion del servicio

publico.’” (Los subrayados no son del original.)

De las disposiciones citadas se sigue con claridad que el
principio de servicio al <costo que gobierna las fijaciones
tarifarias realizadas por |a Autoridad Regul adora de |os Servicios
Publicos a las entidades sujetas a su fiscalizacion, no sélo no
excluye sino que explicitamente incorpora l|as necesarias
previ siones para que aquéllas puedan disponer de fondos de
i nversi 6n que aseguren el desarrollo adecuado de |os servicios. Y
di chas reservas no podrian ser estinadas conb una ganancia o renta
gravabl e para | os efectos del proyecto de |ley en cuestién. Estinar
lo contrario lesionaria directanente el ya expresado nandato que
esta inserto en la Constitucion. De aqui se sigue, en particular
gue no podrian |as autoridades tributarias cuestionar |a inclusion
de dichas reservas dentro de la estructura de costos deducibles
para efectos de fijar el excedente gravable. Y ello es asi no sélo
por |las razones explicadas, sino -ademas- porque en tal pretension
estaria inplicito tanbi én un juzgam ento de |os planes y proyectos
de la entidad en cuestidén, tal que infringiria el espacio de
autononia que tanmbién les estd asignado constitucional nente. Es
justanente en este sentido que se estim necesario advertir, cono
se hara en la parte dispositiva, gue debe entenderse
i nconstitucional la sinple rem sién que hace el proyecto de ley a
la que regula el inmpuesto sobre la renta en lo que toca a la form
de fijar el nonto gravable para las instituciones en cuestion, a
nmenos que se entienda claranente que dentro de | as exclusiones que
el | as puedan efectuar por via de gastos deduci bl es estén incluidas
| as que previanmente haya sefialado |a Autoridad Regul adora de |os
Servicios Publicos conpb integradoras de l|la respectiva estructura
de costos (incluyendo la creacién de las reservas o fondos de
desarrollo futuro), a tenor de |Io que se dispone en |los articul os
3, incisos ay b; 29 y siguientes de su Ley constitutiva."

Por otra parte, en el articulo 34 del proyecto de |ley se habla
de tasa, cuando en realidad es un inpuesto. Sobre los diferentes
tributos que existen, el Coédigo de Normas y Procedim entos
Tributarios enuncia |os requisitos que debe reunir una inmposicion
para considerarla de naturaleza tributaria, a |la vez que establ ece
| as definiciones de inpuestos, tasas y contribuciones especiales
en | os siguientes térm nos:
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"Articul o 49, -

Def i ni ci ones.

Son tributos las prestaciones en dinero (inpuestos, tasas Yy
contribuciones especiales), que el Estado, en ejercicio de su
poder de inperio, exige con el objeto de obtener recursos para el
cunplimento de sus fines.

| npuesto es el tributo cuya obligacién tiene conb hecho generador
una situaci 6n independiente de toda actividad estatal relativa al
contri buyente.

Tasa es el tributo cuya obligacion tiene conb hecho generador |a
prestaci 6n efectiva o potencial de un servicio publico
i ndi vi dual i zado en el contribuyente; y cuyo producto no debe tener
un destino ajeno al servicio que constituye la razén de ser de la
obligacién. No es tasa |la contraprestaci 6n recibida del usuario en
pago de servicios no inherentes al Estado.

Contri buci 6n especial es el tributo cuya obligaci6n tiene conp
hecho generador beneficios derivados de la realizacién de obras
publicas o de actividades estatales, ejercidas en form
descentralizada o no; y cuyo producto no debe tener un destino
ajeno a la financiacién de las obras o de las actividades que
constituyen la razén de ser de | a obligaci6n”

En la opinidén juridica O J.-084-98 de 2 de octubre de 1998
establ ecinos | as condi ci ones que deben darse para |a existencia de
una tasa. Al respecto, expresanos |o siguiente:

"De conformdad con la definicion que de ese tributo hace el
articulo 4° transcrito del GCoédigo de Normas y Procedi m entos
Tributarios, la tasa tiene al nenos tres caracteristicas: 1) debe
tener conop hecho generador |a prestaci on efectiva o potencial de
un servicio publico individualizado en el contribuyente; 2) el
producto de la obligacion no debe tener un destino ajeno al
servicio que constituye su razon de ser; y, por ultino, 3) debe
tratarse de una contraprestaci 6n recibida del usuario en pago de
servicios inherentes al Estado.".”
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b. Aplicacion de la Ley de Adm nistracion Financiera a |os
entes publicos no estatales

[ PROCURADURI A GENERAL] 2

“En vista de que el criterio de la Procuraduria so6lo tiene interés
en el tanto en que entes publicos pretendan constituir un
fidei com so, aportando bienes, este Organo Consultivo esta en el
deber de sefalar | o dispuesto por el articulo 14 de |la nueva Ley
de Admi ni straci é6n Financiera y Presupuestos Publi cos:

"Los entes establecidos en el articulo 1 no podran constituir
fidei com sos con fondos provenientes del erario de no existir una
l ey especial que los autorice. Dicha ley regulara |as condiciones
generales que se incluiran en el contrato de fideicom so. Estos
entes se sujetaran a la legislacidén vigente en lo relativo a la
contrataci 6n tanto de bienes y servicios conp del recurso hunmano
necesari o para |la consecucion de |os objetivos. Asimsno, dichos
contratos de fideicom so seran de refrendo obligado por parte de
la Contraloria General de la Republica, la cual, para todos |os

efectos y en acatamento del nandato constitucional, deberé
fiscalizar el uso correcto de los dineros, apr obar | os
presupuestos de ingresos Yy egresos, asi comp emtir las

directrices atinentes a procurar el manejo sano de ellos".

El térmno "entes" esta nmal utilizado puesto que |os incisos
a) y b) del articulo 1 de |la Ley se refieren a 6rganos, pero no a
entes. Lo inportante es que, a partir de la vigencia de |la Ley,

los entes publ i cos carecen de libertad para constituir
fidei comi sos. Por ende, requieren una habilitaci 6n |egal especia
para tal ef ect o. Es interesante, adenmas, acotar que la

nodi fi caci 6n se produce no s6lo por la necesidad de ley sino
t anbi én por el hecho de que el fideiconm so viene a ser asimlado a
una Admi ni straci 6n Publica para efectos de contrataci 6n de bienes
y servicios. Y sin enbargo, el fideicomso es wun contrato
constitutivo de un patrinobnio autoénono, cuyas operaciones
tradi ci onal nente se han regi do por el Derecho Conercial .

El punto es si el |ICAFE resulta concernido por |a disposicion
de mérito. La ley se aplica a los "entes publicos no estatal es",
naturaleza que tiene el |CAFE conforme |lo dispuesto por el
articulo 102 de la Ley N 2762 de 21 de junio de 1961. Si sdlo
retuvi ésenns esa natural eza, habria que decir que la Ley N 8131
de 18 de setienbre ultino se aplica al | CAFE. Enpero, para efectos
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de determinar su propia aplicacion, la ley retiene otros el ementos
referidos al origen de |os recursos. En ese orden de ideas, |la Ley
se refiere a los recursos de |la Hacienda Publica. Adenas, el
| egi sl ador por nedio de la conjuncién "y" asocia la titularidad o
adm ni straci 6n de recursos de |la Hacienda Publica a un origen
particular de éstos: sea "que hayan sido transferidos o puestos a
su disposici6n, nediante partida o norma presupuestaria, por |os
organos y entes referidos en los incisos anteriores o por |os
presupuestos institucionales de |os bancos del Estado" (sic). Lo
gqgue inmplica que el ente debe haber recibido transferencias
presupuestarias. Requisito que esta mas presente en el texto que
reforma el articulo 8 de la Ley de la Contraloria. En efecto, la
nueva redaccion del articulo 8 determina que en el caso de |os
entes no estatales los recursos de la Hacienda Pablica seréan
aquéllos transferidos o puestos a disposicion del ente por |os
poderes del Est ado, sus  6rganos, el Tri bunal Supreno de
El ecci ones, la admnistraci én descentralizada, |as universidades
estatales, las nunicipalidades o 1los bancos del Estado. La
redacci 6n total del articulo no es muy clara y puede conducir a
probl emas de gestién financiera y presupuestaria, naxine en |os
casos en que la ley de creacién de los entes no estatales permta
afirmar |l a natural eza publica de | os recursos del ente.

Podria decirse, entonces, que dependi endo del origen de |os
fondos que administra o dispone un ente publico no estatal, éste
estara o no sujeto a lo dispuesto por la Ley de Adm nistracion
Fi nanci era y Presupuestos Publi cos.

De o anterior se desprende que en la nedida en que |os
recursos del |CAFE sean producto de una partida o norma de la Ley
de Presupuesto o provenientes de |os presupuestos de |os bancos
estatales, el Instituto estara concernido por |o dispuesto en el
articulo 14 antes trascrito. Ergo, requerira de una ley que lo
autorice expresanente a constituir un fideicomso, aportando sus
recursos. De no estarse en ese supuesto, sea si los ingresos no
tienen el origen a que se refiere el articulo 1°, cabria afirmar
que el dictamen N. G 275-001 de 4 de octubre mantiene su vigenci a,
sal vo en cuanto al réginmen aplicable al fideicomso. En efecto, la
norma es aplicable a todo tipo de fideicomso, por |lo que tanto
| os constituidos con anterioridad conb |os que se constituyan en
el futuro, deberan sujetarse a |las nornas sobre contrataci 6n de
bi enes y recursos hunanos.
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Va de suyo, por demds, que |la autorizacion legal es exigida
sienpre que se trate de un fideicomso en que interviene |a
Admi nistraci 6n Central o un ente estatal. Lo cual debe ser tonado
en cuenta si se pretende que el Gobierno y el | NFOCOOP participen
en el fideicomso para garantizar los créditos que otorgue el
Si stema Bancari o Nacional a |os beneficiadores de café. En efecto,
salvo los casos de excepcion previstos en el inciso d) del
articulo 1 y de los entes publicos no estatales, el principio es
gue la Adm nistraci 6n Publica debe regir su actividad financiera y
presupuestaria por |lo dispuesto en la Ley N. 8131 de cita.”

c. Naturaleza Juridica de PROCOVER y la relaci6on de enpleo
exi stente con sus trabaj adores

[ PROCURADURI A GENERAL] 3

“La Pronmptora de Conmercio Exterior de Costa Rica, por disposicion
del articulo 7 de la Ley 7638 del 30 de octubre de 1996, Ley que
Crea el Mnisterio de Conmercio Exterior y |la Pronotora de Conercio
Exterior, es un ente publico no estatal. Al respecto, establece
ese articulo |l o siguiente:

ARTI CULO 7. - Creaci 6n

Créase |la Pronotora del Conercio Exterior de Costa Rica, cuyo
acronino sera PROCOVER, conb entidad publica de caracter no
estatal .

Los entes publicos no estatales han sido definidos conmp organi snos
de base corporativa, creados por convenio o por disposicioén |egal,
gue agrupan intereses privados que resultan relevantes para el
Estado (Otiz Otiz, Eduardo, Tesis de Derecho Adm nistrativo,
Editorial Stradtmann, Tono |, 2002, pag 392.) En térm nos
general es, estos entes se financian por el aporte de sus afiliados
o menbros, ya sea a través de contribuciones parafiscales o
aportes directos de aquellos, y en nenor nedida, por el aporte
estatal . Por otra parte, el réginmen juridico de estos entes es
predom nant emente privado, siendo que el sonetimento de |os entes
publicos no estatales al bloque de legalidad administrativo esta
restringido al ejercicio de |las potestades de inperio que ejerce
el ente por delegacion legal, por |o que técnicanente estos entes
no pertenecen al Estado, sino que ejercen excepcional nente funcion
adm ni strativa. Al respecto, se ha indicado:

“Bajo la denominacién “ente publico no estatal” se reconoce la
exi stencia de una serie de entidades, nornalnente de natural eza
corporativa o profesional, a las cuales si bien no se |les enmarca
dentro del Estado, se les reconoce la titularidad de una funcidn
admnistrativa, y se les sujeta -total o parcialnmente- a un
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régi men publicistico en razéon de |la natural eza de tal funcién. En
otras palabras, el ente publico no estatal tiene naturaleza
publica en virtud de las conpetencias que |le han sido confiadas
por el ordenamiento juridico. El ejenmplo tipico, lo constituyen
| os Col egi os Prof esi onal es.

Asi, a pesar de que el origen del ente publico no estatal puede
ser privado, sus fondos privados y responder a fines de grupo o
categoria, es considerado publico porque es titular de potestades
adm ni strativas; sean ést as de policia, di sci plinari as,
normativas, etc. En ejercicio de esas potestades, el ente publico
no estatal emte actos admnistrativos y es, en esa nedida, que se
| e considera parte de |a Adm nistraci én Publica...

Ahora bien, cono parte integrante de |la Adm nistracion Pdblica, a
los entes publicos no estatales les resultan aplicables la
normati va de Derecho Pablico, en particular la admnistrativa y
sus principios, con todas |as consecuencias juridicas que ello
trae consigo, conop por ejenplo, el sonetimento al principio de
legalidad y el control de |egalidad contenci oso-adm nistrativo.

No obstante, conmp bien |lo ha sefialado |la Sala Constitucional, |as
referidas corporaciones o entes publicos no estatales "[...]
participan de la naturaleza de la Administracién Pdblica, pero
s6l o en cuanto ejercen funciones admnistrativas [...]."

(Sentencia n.° 5483-95, de las 9:33 horas del 5 de octubre de
1995). Por ello, Unicamente en tal é&anmbito estarian sujetas a |os
i ndi cados bloque y principio de |egalidad; fuera del msno, actuan
sin estar revestidas de potestades de inperio, vinculéandose con
otros sujetos sobre |la base del principio de autonomia de Ila
voluntad y dando lugar a relaciones disciplinadas por el Derecho
Pri vado.

La Procuraduria Gener al de | a Republ i ca, en di ver sos
pronunci am entos (dictanenes y opiniones juridicas), ha tenido
oportuni dad de definir qué debe entenderse por un ente publico no
estatal. Por ejenmplo, en la O J.-015-96, del 17 de abril de 1996
en | o que interesa, se afirnma

“La distincion de los entes publicos en estatales o no estatal es
tiene su origen en |la doctrina sudanericana, particularnente en
Sayagués Laso. Este autor, a partir de la observacién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés, que reconoce I|a
titularidad de wuna funcién admnistrativa en entes privados
(arrets Monpeurt, Bouguen, Conmité de défense des |libertés
prof essionnell es des experts conptables, WMagnier, entre otros)
nor mal mrente de natural eza corporativa o profesional, concluye que
exi sten entes publicos que no se enmarcan en el Estado, por |o que
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considera que no integran |a Admnistracion Publica, pero que
estan sujetos, total o parcialnente, a un réginen publicistico en
razéon de | as funci ones que desenpefian:

«Pero ademds de esas entidades existen otras personas col ectivas
gue indudablenmente no son estatales, que no pertenecen a Ila
colectividad ni integran la admnistraci én publica, sea porque el
| egislador las cre6 con ese caracter, sea porque su propia
naturaleza resulta inconpatible con l|la <calidad estatal. No
obstante, dichas instituciones en todo o en parte se regulan por
normas de derecho publico [...].» E  SAYAGUES LASO Tratado de
Derecho Administrativo, |, Mntevideo, Mrtin Bianchi Altuna,
1953, p. 175. * (G- 070-2007 del 5 de marzo del 2007, 1o
resaltado en negrita no es del original.)

Aplicando |os conceptos anteriores a |la Pronotora de Conercio
Exterior, venps que a pesar de que la ley |l e otorga una natural eza
juridica de ente publico no estatal, |las notas que caracterizan a
este tipo de entes no se presentan tan claras en PROCOVER

En prinmer térm no, debenpbs apuntar que el ente publico no estata

no presenta una base corporativa [1]. En efecto, de conform dad
con | o establecido en su ley de creaci6n, |la Pronobtora de Conercio
Exterior no esta conformada por un grupo asoci ado que defienda un
interés gremal o conmercial afin. Ello se desprende claranente
del articulo 10 de la Ley 7638, en el tanto seflala que la
Pronmbtora esta dirigida por wuna Junta Directiva integrada por
m enbros del Poder Ejecutivo y del sector privado, pero que no
ostentan la condicion de asociados sino de directivos de la
entidad y que son nonbrados por el Consejo de Gobierno y no
medi ant e una asanbl ea general de soci os.

Por otra parte, de las funciones asignadas a la Pronotora de
Conercio Exterior en el articulo 8 de su ley de creacién [2], se
desprende facilmente que dichas funciones revisten un emnente
caracter publico: desarrolla fines publicos del Estado que se
encuentran enmarcados dentro de |os postul ados del Estado Soci al
de Derecho (articulo 50 de la Constitucion Politica). Por lo
tanto, los fines u objetivos del ente publico no estatal no soélo
resultan relevantes para el Est ado, sino que ademas son
coi nci dentes con |los fines publicos que debe desarrollar.

Por udltimb, la forma de financiamiento de |a entidad tanpoco
resulta tipica de este tipo de corporaciones. En efecto, cono
sefal anps | ineas atras, el financiam ento de estas corporaciones

se realiza a traveés de contri buci ones par afi scal es o]
contribuciones directas de sus asociados, y sus fondos, por |lo
general, son privados o mayoritarianente privados. En el caso de
PROCOMER, al no existir agrem ados, esta caracteristica tanbién se
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encuentra ausente [3] y los fondos que admnistra son publicos,
tal y como |lo ha sefialado esta Procuraduria General de la
Republica en el dictanen C 047-2001 del 21 de febrero del 2001.

Las caracteristicas anteriores deben ser consi deradas  al
determinar el réginen de enpleo que rige en l|a Pronotora de
Comerci o Exterior. Como regla de principio, henpbs sefial ado que a
partir de su natural eza, |os entes publicos no estatales no forman
parte de la Adm nistraci 6n Publica, salvo en aquellos aspectos en
los que desarrollan |as potestades publicas que l|les han sido
del egadas [4], Bajo esta inteligencia, el reéginmen juridico es
m xto, ya que son regulados por el derecho privado en |la nmayoria
de las actividades que desarrollan 'y excepcionalnente se
encuentran vincul ados al derecho publico, pero unicanente cuando
ej erzan | as potestades publicas que |e han sido asignadas por |ey,
por lo que henbs concluido que el réginen que regula |as
rel aci ones de trabajo en estos entes es de derecho privado, en e

tanto el anbito | aboral escapa a las prerrogativas y potestades
adm ni strativas otorgadas por |la |egislacion a |a corporaci6n.

La conclusion anterior resulta de aplicaci 6n tanbi én a PROCOVER de
conform dad con | o sefial ado por el inciso e) del articulo 11 de la
Ley 7638, que indica expresanmente que “El nonbram ento, renocion y
el réginen de enpleo de la Pronotora se regiran por |as
di sposi ci ones del Cddigo de Trabajo”. Al respecto, este Organo
Técni co Consultivo ha sefial ado que:

“Por disposicion expresa de los nunerales 11 inciso e) y 12
incisos a) y g) de la Ley No 7638 de 30 de octubre de 1996 (Ley de
Creaci 6n del Mnisterio de Comercio Exterior y de |la Pronotora del
Comerci o Exterior de Costa Rica), publicada en La Gaceta No 218 de
13 de novienbre de 1996, la relacion de enpleo existente entre el
personal de la Pronptora y ésta, no reviste caracter publico ni
estatutario, sino neramente privado. Conp tal, el réginen de la
Pronpbtora se rige expresanente por |as disposiciones del Cbddigo de
Trabajo, asi conb por el reglamento interior de trabajo que
confornme a dicho Cddigo elabore la Junta Directiva de ese ente,
con el objeto de precisar las condiciones y a que deben ajustarse
el patrono y trabajadores en la ejecucién y prestacion del
trabajo.* (Pronunciam ento C 203-97 del 21 de octubre de 1997)

No obstante | o expuesto, debenpos hacer algunas aclaraciones en
orden al réginen privado al que se encuentran sujetos sus
enpl eados, ya que, por las peculiaridades presentadas por |a
Pronotora de Conercio Exterior, aquel réginmen cede ante principios
del Derecho PuUblico que resultan aplicables.
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Asi, henps sefial ado que el derecho publico resulta aplicable a |as
relaciones de enpleo de los puestos gerenciales de |Ias
cor poraci ones, en atencién a que son estos trabajadores |os que
dictan actos admnistrativos en ejercicio de las potestades
publicas delegadas al ente. Para el caso de PROCOVER, esta
concl usi 6n debe extenderse a todos aquell os enpl eados que realicen
| as funciones adm nistrativas del egadas, y que conb vinpbs, no se
encuentran tan reducidas cono en |la mayoria de |os entes publicos
no estatal es.

Bajo esta nmisma |linea de pensamento, en el tanto sean publicos
| os fondos que admnistra el ente, |os principios generales del
Derecho Publico - sobre todo en 1o atiente a |a debida
fiscalizacion que sobre dichos fondos debe efectuarse - | es
resultan de aplicacién a |os trabajadores que tengan por funcién
| a custodia o adm ni straci 6n de di chos fondos.

A partir de |lo expuesto, debenos sefiala que el réginen de enpleo
en la Pronotora de Conercio Exterior es privado, pero sujeto a |os
princi pios de derecho publico en aquellas materias que desarrollan
| as potestades administrativas delegadas y en |o atiente al
régi men de fiscalizaci 6n de | os fondos publi cos.

Por ultinmo, debenbs indicar que |os trabajadores de la Pronptora
de Comercio Exterior tanpoco pueden ser considerados conp
trabaj adores del Estado, en razon de que el ente para el cual
desenpefian su actividad | aboral, por disposicién expresa de |a Ley
7638, es de caracter no estatal, y por lo tanto no se enmarcan
dentro de la definicid6n que de aquellos trabajadores realiza el
articulo 585 del Codigo de Trabajo. Seflala el articulo en
comentario | o siguiente:

“Trabaj ador del Estado o de sus Instituciones, es toda persona que
preste a aquél o a éstas un servicio material; intelectual o de
anbos géneros, en virtud del nonmbramiento que |le fuere expedido
por autoridad o funcionario conpetente, o por el hecho de figurar
en las listas de presupuestos o en |los pagos por planillas.
Cual quiera de estas ultimas circunstancias sustituye, para todos
| os efectos | egales, al contrato escrito de trabajo.”

Evidentenmente, al asignarle el Ilegislador una naturaleza no
estatal al ente para el cual |aboran, |os trabajadores de PROCOVER
no pueden consi derarse cono enpl eados estatal es.”
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d. Conpetencia de ejercicio facultativo de la Contraloria
General de |la Republica sobre | os entes publicos no estatales

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“La Ley de Control Interno tiene conb objeto consolidar el
concepto de sistema de control interno que establecidé la Ley
Organica de la Contraloria General de |la Republica, precisando en
mej or manera | os elenmentos integrantes del sistema, sus objetivos
y funciones. La Ley pretende reforzar l|la responsabilidad de |os
organos de control interno (admnistraci6on activa y auditorias
internas) en esta funcion. E control interno no depende de un
organo especifico, la auditoria, sino de toda |a organizacio6n y
fundamental mente de la jerarquia del ente. La admnistracién
activa se convierte, asi, en un elenento esencial para el
establecimento del sistema de control interno y para su
funcionam ento efectivo y eficiente, todo con el objeto de
proteger |os fondos publicos y garantizar la eficacia y eficiencia
del aparato administrativo. Objetivos que no corresponden a una
Admi ni straci 6n Pablica en concreto, sino que deberian ser propios
de toda organi zaci 6n adm ni strati va.

Ahora bien, el sistema de control interno que regula la ley es
aquél de los "entes y 6rganos sujetos a la fiscalizacion de |a
Contraloria GCeneral de la Republica", segun se desprende del
articulo 12 de la Ley, a cuyo tenor:

"Contenido y anbito de aplicacion. Esta Ley establece |os
criterios mninos que deberan observar la Contraloria Ceneral de
la Republica y los entes u 6rganos sujetos a su fiscalizacio6n, en
el est abl eci m ent o, funci onam ent o, mant eni m ent o,
perfeccionamento y evaluacion de sus sistenmas de contro
I nterno”.

Son estos entes |os obligados, conforne el articulo 7, a disponer
de un sistema de control interno, que resulte integrado vy
congruente con sus conpetencias y proporcione seguridad en el
cunplimento de éstas.

Cobra, entonces, particular inmportancia |la determ naci 6n de cudl es
son los entes sujetos a la fiscalizaciédn de la Contraloria General
de |l a Republica, aspecto que no encuentra respuesta en la Ley de
Control Interno, sino en la propia Ley Organica de la Contraloria
General de |a Republica.

Los articulos 4 y siguientes de la Ley Organica de |la Contraloria
General de |a Republica regulan su conpetencia. En ese sentido, se
di spone que

"“ARTI CULO 4. - AMBI TO DE SU COVMPETENCI A
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La Contraloria General de la Republica ejercerda su conpetencia
sobre todos | os entes y 6rganos que integran |a Haci enda Publi ca.

La Contraloria Ceneral de la Republica tendra conpetencia
facultativa sobre:

a) Los entes publicos no estatal es de cual quier tipo.

(...).

Se entendera por sujetos pasivos |los que estan sonetidos a la
fiscalizacion de la Contraloria GCeneral de |a Republica, de
acuerdo con este articulo.

(...)".
El articulo 8 di spone sobre | a Haci enda Publica:
"Articul o 8.- Hacienda Publica

La Hacienda Publica estard constituida por |os fondos publicos,
| as potestades para percibir, admnistrar, custodiar, conservar,
manej ar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas,
adm ni strativas y financi eras, relativas al proceso
presupuestario, la contrataci 6n administrativa, el control interno
y externo y la responsabilidad de | os funcionarios publicos.

Respecto a los entes publicos no estatales, |as sociedades con
participacion minoritaria del sector publico o las entidades
privadas, unicamente formaradn parte de l|la Hacienda Publica |os
recursos que admnistren o dispongan, por cualquier titulo, para
conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su
di sposici6n, nediante norma o0 partida presupuestaria, por |os
Poderes del Estado, sus dependencias y 6rganos auxiliares, el
Tri bunal Suprenmp de El ecciones, |a adm nistraci 6n descentralizada,
| as uni versidades estatales, |as mnunicipalidades y |os bancos del
Estado. Los recursos de origen distinto de Ilos indicados no
integran |a Haci enda Publica; en consecuencia, el réginen juridico
aplicable a esas entidades es el contenido en |las Leyes que |as
crearon o | os ordenam entos especi al es que | as regul an.

El patrinmonio publico sera el universo constituido por |os fondos
publicos y los pasivos a cargo de |os sujetos conponentes de |a
Haci enda Publica. Seran sujetos conponentes de |a Hacienda
Publica, el Estado y |os demas entes u 6rganos publicos, estatales
o no, y las enpresas publicas, asi conb |os sujetos de Derecho
Privado, en cuanto admnistren o custodien fondos publicos por
cual quier titulo, con las salvedades establecidas en el parrafo
anterior."”

En la medida en que un ente integre la Hacienda Pablica, en |os
térmnos del articulo 8 de la Ley, puede entenderse que esté
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sujeto a la conpetencia de la Contraloria Ceneral de |la Republica
y que, por ende, para todo efecto, se trata de un sujeto pasivo.
Esa sujecion determinard |la aplicacién de |a nueva Ley de Contro

Interno. Enpero, al emtir la Ley Oganica de la Contraloria
General se diferencid entre los entes estatales y 1 os no estatal es
para efectos de la fiscalizacion de |os fondos publicos. Los entes
publicos no estatales forman parte de la Hacienda Puablica en |a
medida en que admnistren fondos publicos. Para |o cual se
considera que estos fondos son |os admnistrados, por cualquier
titulo y han "sido transferidos o puestos a su disposicion,
medi ante norma o0 partida presupuestaria, por |os Poderes del
Est ado, sus dependencias y oOrganos auxiliares, el Tribunal Supreno

de El ecci ones, | a adm ni straci 6n descentral i zada, | as
uni ver si dades estatales, las nunicipalidades y |os bancos del
Estado...". A contrario, no se consideran |os fondos producto de

aporte de |os colegiados. No obstante, que se delimta en esos
térm nos el concepto de pertenencia a |la Hacienda Publica y, por
ende, sobre qué podria ejercer control la Contraloria, lo cierto
es que el ejercicio de la conpetencia del Organo Contral or sobre
los entes no estatales es facultativo. En consecuencia, |la
Contraloria la ejerce si |lo considera conveniente y necesario. En
caso de no estinmarlo asi, esos fondos no seréan fiscalizados.

Puesto que |la Ley de Control Interno se aplica a |os entes sujetos
a la fiscalizacion de la Contraloria General, se sigue que, en
principio, el Colegio es susceptible de aplicacién de la Ley.
Enpero, esa aplicacion no es automatica conp puede suceder con
otros entes publicos, ya que esta determ nada por |a decision de
la Contraloria General de ejercer sus conpetencias fiscalizadoras
sobre dicho Colegio. De alli que, en el fondo, la aplicacio6n de la
Ley dependera del criterio y decisién del Organo Contralor.”

e. Delegacion de conpetencias de la Admnistraci 6n Publica
Central a un ente publico no estatal

[ PROCURADURI A GENERAL] °

“El estudio de este aspecto, nos obliga a referirnos, aunque en
forma breve, a la figura de | os entes publicos no estatales. En la
opinién juridica 0J.-113-99 de 29 de setienbre de 1999
expresanos | o siguiente:

"La Procuraduria Ceneral de la Republica, en diversos dictéanenes y
opiniones juridicas, ha definido, con base en la ley, la
jurisprudencia y la doctrina o que es un ente publico no estatal.
En efecto, en el dictanen C 253-87 del 17 de dicienbre de 1987
i ndi canos:
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‘Se reconoce doctrinalnmente el concepto de institucion publica no
estatal conmp aquella que, si bien se rige por el Derecho Publico,
no pertenece al encuadram ento estatal. Asi: ‘Si bien es frecuente
en el lenguaje comin (incluso en nuchos autores contenporaneos)
habl ar indistintanente de ‘entes publicos’ y ‘entes estatales’
conb sinéninpbs, tales conceptos no son intercanbiables entre si.
El mérito de haber sefialado |la diferencia pertenece a SAYAGUEZ
LASO qui en expresa

‘La doctrina cléasica sostenia que |as personas eran del Estado,

creadas por el Estado y para el Estado. Ello Ilevaba a una
perfecta coincidencia de los conceptos de persona publica vy
entidad estatal. En otras palabras, toda entidad estatal era

publica y toda persona publica era necesarianmente estatal. Conp
corolario, si una entidad no era estatal, forzosanente se regul aba
por el derecho privado, no podria ser publica. En definitiva,
publico y estatal venia a se la msma cosa ‘El concepto
tradi cional pudo ser exacto durante el siglo pasado, cuando
exi stian solanente |las entidades estatales territoriales. No lo es
ahora porque, conp ya henos dicho, existen entidades no estatales

regul adas indudabl enente por el derecho puablico...’. *‘...personas
col ectivas que indudablenmente no son estatales, que no pertenecen
a la colectividad ni integran la administracién publica, sea

porque el legislador las creé con este caracter, sea porque su
propia naturaleza resulta inconpatible con |la calidad estatal. No
obstante dichas instituciones en todo o en parte se regulan por
normas de derecho publico’. (GORDILLO Agustin. Tratado de Derecho
Adm ni strativo, Tono |, Ediciones Machi, Buenos Aires, 1977, péag.
Xl -8)".

Queda claro de | o expuesto, que una instituci én puede estar regida
por normativa de Derecho Publico, y por ende ser considerada de
caracter publico, sin que ello conlleve |a necesaria conclusion de
gue esta adscrita al Estado’

Por su parte, en el dictamen No. C 127-97 de 11 de julio de 1997
refiri éndonos a |os Col egios Profesionales, entes que, dada su
naturaleza, se ubican en los no estatales, expresanbs |o
si gui ent e:

‘A la luz de la anterior normativa, resulta claro que el Colegio
de Meédicos y Crujanos, al igual que 1los demds colegios
prof esional es, constituye una persona de Derecho Puablico de
caracter no estatal, en virtud de las funciones que se le han
enconendado.

Bajo | a denoninaci 6n de ‘entes publicos no estatales’ se reconoce
| a exi stencia de una serie de entidades, normal mente de natural eza
corporativa o profesional, a las cuales si bien no se |les enmarca
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dentro del Estado, se les reconoce la titularidad de una funcioén
admnistrativa, y se les sujeta -total o parcialnmente- a un
régi men publicistico en razén de | a natural eza de tal funcién

En relacidon con el caracter publico de esta figura juridica, la
Procuraduria ya ha tenido |a oportunidad de pronunciarse indi cando
que la °* razon por la cual los |lanados «entes publicos no
est at al es» adqui eren particular relevancia para el Derecho Publico
reside en que, técnicanmente, ejercen funcidén admnistrativa. En
ese sentido, sus conetidos y organizaci 6n son senejantes a |os de
| os entes publicos. En otras pal abras, el ente publico no estata
tiene natural eza publica en virtud de |as conpetencias que |le han
sido confiadas por el ordenamento. El ente, a pesar de que su
origen puede ser privado, sus fondos privados y responder a fines
de grupo o categoria, es considerado publico porque es titular de
pot est ades admi nistrativas; sean éstas de policia disciplinarias,
normativas, etc. En ejercicio de esas potestades, el ente publico
no estatal emte actos admnistrativos. Es, en esa nedida, que se
considera Adm nistraciéon Pablica® (0O J.-015-96 de 17 de abril de
1996) .

En conclusion, los entes publicos no estatales son aquellos que
ejercen una funci 6n adnministrativa, a pesar de que no pertenecen
al Estado y estan fuera de su Orbita y, por ende, en uso de |as
pot est ades publicas emten actos adm nistrativos, por |o que estan
sujetos a l|los principios, institutos y normas del Derecho
Adm nistrativo, en especial a los de legalidad y del control
jurisdiccional de sus actuaciones." ( Las negritas no estan en el
original).

Mas adelante, en esa msma Opinion Juridica, reiteranbs |o
si gui ent e:

"Ese caracter de ente publico -aunque no estatal-, determ na que
estas corporaciones se consideren parte de la Admnistracion
Pablica y que, en principio, les sean aplicables |la normativa de
Derecho Publico, en particular la administrativa y sus principios,
con todas |las consecuencias juridicas que ello conlleva (art. 1° y
3° de la Ley General de |la Adm nistraci 6n Puablica).

Sin enbargo, debe quedar claro que las referidas corporaciones
‘...participan de la naturaleza de |la Adm nistraci 6n Pablica, pero
s6lo en cuanto ejercen funciones admnistrativas ...’ (voto N°
5483-95 de la Sala Constitucional). Por ello, Unicanente en ta
anbito estarian sujetas los indicados bloque y principio de
| egalidad; fuera del misnp, actuan sin estar revestidas de
pot estades de inperio, vinculandose con otros sujetos sobre |a
base del principio de autonoma de la voluntad y dando lugar a
rel aci ones regentadas por el Derecho Privado (sobre esto dltinp
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puede consultarse |a sentencia N° 493-93, de la msm Sala)."
(Las negritas no estan en el original).

En el caso que nos ocupa, |la Corporacién Arrocera participa de |la
naturaleza juridica de un ente publico no estatal, lo que le
permte ejercer potestades de inperio, necesarias para cunplir, en
forma oportuna y eficaz, los fines que le inpone el |egislador. En
pocas pal abras, es una entidad que ejerce funciodn adm nistrativa
y, por ende, estd sujeta a los principios e institutos del Derecho
Pabl i co.

Ahora bien, revisando el articulo 46 ( que regula |os derechos de
| os consum dores y usuarios) y el numeral 140 constitucional ( que
norma | as atribuciones del Poder Ejecutivo), no encontranpbs ningun
precepto que le otorgue a la Admnistracion Publica central |a
exclusividad de la funci6n adnministrativa de proteger y garantizar
los derechos de |os consumdores 'y usuarios. Desde esta
perspectiva, el asignar esa conpetencia a un o6rgano de Ila
Admi ni straci é6n Publica central (Poder Ejecutivo estricto sensu o a
| os 6rganos Mnisterio de Econonmia o Mnisterio de Agricultura y
Ganaderia) o a un ente ya existente ( Consejo Nacional de
Producci 6n) o a uno que se pretende crear por ley para regular |as
activi dades econdém cas que se desarrollan en un determ nado sector
de la economia ( Corporacién Arrocera), es un asunto de politica
| egislativa, que se deja a la discrecionalidad del |egislador vy,
por ende, no entrafla problemas de constitucionalidad. Y una
deci sion positiva en tal sentido, de acuerdo con |0 expuesto
supra, no parece ser irracional ni desproporcionada, paranetros
gue tanbién la Sala Constitucional ha utilizado para establecer,
en caso de que se |leguen a violentar estos limtes, que una norma
es inconstitucional. Dicho de otra forma, al no estar garantizada,
en el anbito constitucional, estas conpetencias a favor de un
organo de la Administracion Publica central, el |egislador bien
puede asignarselas a un ente publico no estatal. Asi |las cosas, el
asunto que nos ocupa nho involucra aspectos de constitucionalidad,
sino de conveniencia o de discrecionalidad |egislativas.

En conclusion, el Derecho de la Constitucién no le otorga a la
Admi ni straci 6n Publica central una conpetencia exclusiva para |la
protecci 6n de |os consumi dores; ergo, |a Asanblea Legislativa, en
el ejercicio de |la potestad de legislar, puede asignar esta
conpetencia a un ente publico no estatal. A mayor abundam ento,
debe recordarse que el propio articulo 46 in fine de nuestra Ley
Fundamental , es claro en sefialar que para la protecci6n y defensa
de los derechos de los consum dores, éstos pueden constituir
organi zaci ones, que ".el Estado apoyard.!. Si ello es asi, conp
efectivanente o es, y el propio texto constitucional sujeta a |la
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| ey | a regul aci 6n de esta mat eri a, a fortiori seria
constitucional mrente posible que el |egislador crease un 6rgano
publico no estatal, para defender los intereses de |os

consum dores, nmaxine tratandose de |la materia concerniente a un
producto esencial en la dieta de todos |os costarricenses, cual es
el arroz.

Antes de termnar, y para dar cunplida respuesta a su atenta
solicitud (en el sentido de que ademds de |os aspectos por usted
sefial ados se proceda al estudio del proyecto, y si es del caso "...
se formule cualquier otra observacion de relevancia legal o
constitucional ..") debenbs referirnos al nuneral 29 del proyecto de
ley. En él se faculta a |los funcionarios de |a Corporaci 6n a tener
acceso a l|la docunentacion de los agroindustriales y a sus
inventarios fisicos. Dicha disposicio6n nmerece un mayor analisis
dado que puede violentar | o preceptuado por los articulos 24 y 30
de nuestra Carta Magna, en |lo que hace a la regulacion de |os
derechos de acceso a la informacion y el derecho a la intimdad y
la inviolabilidad de | os docunentos privados.

Ef ectivamente, en |o concerniente a la inviolabilidad de |os
docunentos privados (articulo 24 de la Constitucion Politica),
segun el Tribunal Constitucional, |a disposicioén ".obedece a |a
necesidad de "proteger" a cualquier persona de injerencias
extrafas, en el acceso a sus docunentos privados y comunicaci ones
escritas y orales, gue puedan conducir a algun tipo de

responsabilidad.” . Asimsno, |la Sala Constitucional ha precisado
gue ".una cosa es, pues, el derecho y la legitimcio6n de un 6rgano
del Estado para <contar y tener la informacidn necesaria

proveni ente de una enpresa privada a |los fines pertinentes, y otra
muy diferente es que de ahi se derive un derecho para terceros de
tener acceso a esa informacién.” (Voto 2351-94 de las 14:39 hrs.
de 17 de mayo de 1994). Mas concretanente, y en punto al proyecto
de ley que tendia a la creacidén de |a Corporaci 6n Ganadera, |a

Sal a Constitucional expres6 en orden a |lo que interesa: ".En torno
a Jla inviolabilidad de los docunent os privados y las
conmuni caciones escritas de los habitantes de la Republica,
principio contenido en el articulo 24 constitucional, la Sala ha

di ctado diversos pronunci am entos que convi ene tener presentes. En
| as sentencias 6776-94 de las catorce horas cincuenta y siete
m nutos del veintidés de novienbre de m | novecientos noventa y
cuatro y 6497-96 de las once cuarenta y dos horas del dos de
dicienbre de ml noveci entos noventa y seis, se exam no
anpl i anente esa disposicién y expres6 en |lo interesa que no son
i nconstitucionales las incursiones del Estado sobre cierto tipo de
docunmentos a partir del articulo 24, conp producto de wuna
interpretacién sistematica de la Constitucién en la que se
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encuentran delineados los pilares fundanentales del Est ado
costarricense. Pero en canbio, no seria admsible otorgar esta
posibilidad al fondo de |a Corporacién que se crea, en |os
térm nos actual es del proyecto que se consulta, pues en este caso
habria un exceso a su favor que excederia |la garantia contenida en
el articulo 24 nencionado, pues resulta obvio que su notivacion y
fines no alcanzan a ser |o suficientenmente relevantes para el
bi enestar del conglonerado social, conb para justificar tales
poderes de intervencion en |os docunentos privados de |os
ganaderos. Sin enbargo, conviene acotar que el msnp articulo 24
constitucional contiene |as excepciones al principio general vy
remte a la ley ordinaria para regular |los casos en que el
Mnisterio de Hacienda y la Contraloria Ceneral de |la Republica
puedan revisar los libros de contabilidad y sus anexos para fines
tributarios y para fiscalizar la correcta utilizacion de |os
fondos publicos. En consecuencia, la Sala entiende que Ila
posibilidad de investigacion contenida en el inciso j) del
articulo 19 del proyecto de ley consultado se refiere,
estrictanmente, a |las actuaciones de |la Adnministracion Tributaria (
Mnisterio de Hacienda y Contraloria General de |la Republica), vy
consecuent enent e, | a di sposi ci 6n no resulta
i nconstitucional." (Voto 04247-98 de 17:24 hrs. de 17 de junio de
1998). En este aspecto, la jurisprudencia de ese Alto Tribunal ha
adopt ado una posicion garantista en orden a la proteccién de |la

intimdad, entendiendo por ésta "... el derecho del individuo a
tener un sector personal, wuna esfera privada de su vida,
i naccesi bl e al publico sal vo expresa vol unt ad del

i nteresado..” (Voto 678-91 de 14:16 hrs. de 27 de nmarzo de 1991.
Véase tanbi én, Voto 5376-94 de 11:54 hrs. de 16 de setienbre de
1994). Y nuestra preocupaci 6n al respecto adquiere relevancia, si
consi deranbs que s6lo a través de una ley especial, aprobada por
dos tercios de total de |os D putados, se puede determ nar cual es
organos de la Admnistracion Publica — aparte del Mnisterio de
Hacienda y la Contraloria General de |a Republica - pueden revisar
| os docunmentos que esa ley sefiale en relacién con el cunplimento
de sus conpetencias de regulacion y vigilancia para conseguir
fines publicos ( articulo 24 constitucional); y teniendo el
proyecto de ley una natural eza de | egislacién ordinaria, abriganos
serias dudas sobre |la constitucionalidad de esta nornma.”

f. Relacién entre el Col egio de Abogados y el Fiscal, y entre
el Colegioy los instructores de la Fiscalia

[ PROCURADURI A GENERAL] ©

“A pesar de que el Colegio de Abogados de Costa Rica, conp quedd
expuest o, es un ente publico no estatal, la naturaleza de la
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relaci 6n que |l o une a sus enpleados no esta regida por el Derecho
Publ i co, sino por el Derecho Laboral comin.

Respecto a ese temn, en doctrina se ha indicado | o siguiente:

“El ejercicio indirecto de funciones publicas no transforma al
particular en ente publico, ni a sus enpleados en funcionarios
publ i cos. Se trata, sinplenente, de un ejercicio privado de
funci ones publicas, y cono privada es |la persona, que l|las realiza,
privado es tanbién el personal que de él depende para el
desarrollo de la funcién que tiene a su cargo; privada es la
relaci 6n juridica que une al personal y al ente, y privados han de
ser tanbién |los actos del misno respecto de ese personal.” (TOVAS
HUTCHI NSON. Las corporaciones profesionales, Buenos Aires

Fundaci 6n de derecho adnministrativo, 1982, p. 92).

Por su parte, esta Procuraduria, en su dictanmen C- 354-2001 del 20
de dicienbre de 2001, indicé6:

“(..) es claro que |l as corporaciones, aun cuando son calificadas de
publicas, no se integran dentro del concepto de |la Adm nistracion
Pablica, al tenor de |lo que disponen los articulos 1 de la Ley
General de la Administracion Publica y 1, ordinal 4 de la Ley

Regul ador a de | a Juri sdi cci 6n Cont enci 0so- Adm ni strati va;
concl uyéndose, sin forzamento alguno, que el caracter de Ila
relacién de trabajo que alli se despliega es tipicanente de

derecho privado, sujeta a la regulacion del Cbédigo de Trabajo
(.)".

Posteriornente, en nuestro dictanen C-408-2006 del 9 de octubre de
2006, indicanos, sobre el msno tema, |0 siguiente:

“.si bien el Colegio de Contadores Privados de Costa Rica es un
ente publico no estatal que fue creado por ley para cunplir
ciertas funciones publicas (entre las cuales se encuentra |a
fiscalizacion del ejercicio de la contaduria privada, y la
correcci 6n disciplinaria de sus menbros), la relacidén con sus
enpl eados se encuentra regida por el Derecho Laboral y no por el
Der echo Publi co.

Don Eduardo Otiz, al analizar las notas caracteristicas de |os
entes publicos no estatales, sostuvo | o siguiente:

“I.}] el personal no esta sonetido al réginmen del funcionario
publico sino al de |los trabajadores comunes; |uego, no tiene ni
| as cargas de ese personal especial (réginmen especial de salarios
y ventajas econénicas, nodificabilidad del msnmb por ley o a
través del presupuesto general o especial de la entidad, etc.) ni
tanpoco los privilegios y protecciones especiales (exceso del
Estatuto de Servicio Civil frente al Codigo de Trabajo, agravaci6n
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de las penas contra los delitos en su perjuicio, etc.). Es el
Codi go de Trabajo comin el que rige la relaci6n de servicios de
dicha entidad con sus agentes”. (ORTIZ ORTlIZ (Eduardo), Tesis de
Derecho Administrativo, San José, Editorial Stradtmann S A,
primera edici6n, 1998, Tono |, pagina 365).

Tanbi én esta Procuraduria, en su dictanen n.° 370-2005 del 27 de
octubre del 2005, apoyandose en resoluciones tanto de la Sala
Segunda conp de la Sala Constitucional, ha sostenido que “...Ilas
relaciones de enpleo entre 1los trabajadores vy el col egi o
prof esi onal de que se trate, son tipicanente de derecho privado”.

Partiendo de lo anterior, no existe duda en la actualidad en el
sentido de que las relaciones entre un Colegio Profesional y sus
enpl eados se rigen por el Derecho Laboral y no por el Derecho
Pabl i co.

|11. RESPECTO A LA NATURALEZA DE LA RELACION ENTRE EL COLEG O DE
ABOGADCS Y EL FI SCAL DE SU JUNTA DI RECTI VA.

Se nos consulta si el Fiscal de la Junta Directiva del Colegio de
Abogados estd ligado a este ultino por un réginen “de enpleo
publico o de enpleo privado”.

Antes de referirnos a ese punto concreto, conviene indicar que
esta Procuraduria ha sostenido que |os cargos de direccién en |os
entes publicos no estatales (a diferencia de | o que sucede con | os
enpl eados de esas instituciones) se encuentran sujetos al Derecho
Pablico. Asi, en nuestro dictanmen C- 020-2007 del 29 de enero de
2007, indicanos | o siguiente:

“.el régimen juridico que regula las relaciones de trabajo del
Instituto [se refiere al Instituto Costarricense del Café] es de
derecho privado, por cuanto el éanbito |[aboral escapa a |las
prerrogativas y potestades admnistrativas otorgadas por I|a
legislaciéon a la corporacion, con la excepcio6n de |os puestos
gerenci al es que si se encuentran inmersos en el Derecho Publico.
En este punto conviene recordar que |a actividad despl egada por el
ente es de naturaleza privada aun y cuando se |e reconozca una
rel evancia publica, razén por l|la cual podenps afirmar que en su
actividad |aboral 1os enpleados del Instituto Costarricense del
Café no realizan gestion publica en los térm nos sefial ados por |a
Sala Constitucional al analizar el réginen de enpleo de |os
trabaj adores estatales”. (El subrayado, y |0 escrito entre
par ént esi s cuadrados es nuestro).

Posteriornente, en nuestro dictamen C-087-2007 del 23 de marzo de
2007, reiteranos esa tesis al sostener | o siguiente:

“...el régimen juridico que regula las relaciones de trabajo del
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Instituto [se refiere al Instituto Costarricense del Café] es de
derecho privado, por cuanto el éanbito |[aboral escapa a |las
prerrogativas y potestades admnistrativas otorgadas por I|a
legislaciéon a la corporacion, con la excepcio6n de |os puestos
gerenciales a los que si se les debe aplicar el Derecho Publico,
en atencién a que son estos trabajadores los que dictan actos
adm nistrativos en ejercicio de |as potestades publicas del egadas
al ente”. (El subrayado, y lo escrito entre paréntesis cuadrados
es nuestro).

Es claro que el Fiscal, conmpb integrante de la Junta Directiva de

Col egi o de Abogados que es (articulo 19 de la Ley Oganica ya
citada) ejerce un cargo de direccio6n, por |lo que, en ese anbito,
su actividad esta sujeta al Derecho Publico. Pero adenmas, el
ordenam ento |e otorga al gunas funciones especificas, comb la de
solicitar a la Junta Directiva aplicar |a sanci é6n de suspensi 6n a
al gun colegiado (articulo 14 de la Ley Oganica); velar por la
observancia de los estatutos y reglanentos 'y representar
judicialmente a la corporacién (articulo 24 de la Ley Orgéanica);
instruir los procedimentos disciplinarios contra |os colegiados
(articulo 72 del Reglanento Interno); presentar ante la Junta
Directiva un inforne sobre cada procedinmento instruido (articulo
78 del Reglanmento Interno); etc., funciones todas ellas que
reafirman la aplicabilidad del Derecho Publico al Fiscal del

Col egi o de Abogados.

A pesar de |lo anterior, no es posible afirmar que entre el Fisca
del Col egio de Abogados y éste ultinmo haya una relaci 6n de enpl eo.

Ni publica, ni privada. Conb menbro de la Junta Directiva del
Col egio, el Fiscal forna parte de uno de |os 6rganos superiores de
la Instituci6on, lo que inpide que exista la relacidon de

subordi naci 6n o dependencia indispensable para configurar una
rel aci 6n de enpleo; ademads, el acceso al cargo no se produce por
sinple convenio entre las partes (conp ocurre general nente en |as
rel aciones de enpleo privadas) o por algun procedimento de
i donei dad (conmo ocurre en las relaciones de enpleo puablico), sino
gue se trata de un cargo al que se accede por eleccién gremal, y
por un plazo determ nado; adicionalnmente, |as funciones que debe
cunplir el Fiscal no son disponibles para |las partes, sino que
estan previstas en nornmas juridicas de acatam ento obligatorio.
Todo ello evidencia que la relacidn que se analiza no puede ser
cat al ogada conp una “rel aci 6n de enpl eo”.

En 1o que se refiere a |a rermuneraci 6n del Fiscal, el articulo 19
de la Ley Oganica del Colegio indica que “Los menbros de la
Junta de Gobierno duraran en sus funciones dos afios si se trata de
| os que desenpefian cargos no remunerados; y un afio si se trata de
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| os que desenpefian cargos renunerados”. Adi ci onal nrente, el
articulo 60 del Regl amento Interno dispone que “Es cargo
remunerado solanmente la Fiscalia; quien |o desenpefie devengara el
suel do nensual que sefale el presupuesto de gasto del Colegio”.
Y finalnmente, el articulo 29 del Reglanento Auténono del Colegio
di spone que “ Solanmente devengard renuneracion el o la Fiscal,
qui en debera desenpefiar ese cargo con una dedicacién no inferior a
la nmedia jornada |aboral. El estipendio sera el que acuerde la
Asanbl ea CGeneral, en el presupuesto de gastos del Col egio”.

De las normas citadas en el parrafo anterior interesa destacar dos
aspectos. El prinero de ellos consiste en que si bien el articulo
60 del Reglanmento Interior y el 29 del Reglanmento Autoénono del
Col egi 0, hacen referencia a |la remuneraci 6n del Fiscal nediante un
“sueldo” y a wuna dedicacion no inferior a la nedia “jornada
| aboral ” respectivamente, la sola utilizaci6n de esos térm nos,
propi os de una relaci én de enpleo, no es suficiente para atribuir
esa naturaleza a la relacion en estudio, pues conp qued6é dicho

existen suficientes razones de fondo para considerar que no
estanbs en presencia de una relacion de enpleo. El segundo
aspecto que interesa destacar es que la remruneraci 6n del Fisca

(su nonto, los rubros que |a conponen, etc.) es un asunto que debe
ser definido por |la Asanbl ea Ceneral del Col egio.

| V. RESPECTO A LA NATURALEZA DE LA RELACION ENTRE EL COLEJ O DE
ABOGADOS Y LOS | NSTRUCTORES DE LA FI SCALI A.

Los instructores de fiscalia forman parte del Departanento de
Fiscalia al cual hace referencia el articulo 43 del Reglanento
Aut 6nono del Col egio de Abogados. El texto de esa norma es el
si gui ent e:

“ Articulo 43.- Departanento de Fiscalia

El Departanmento de Fiscalia depende administrativanente de la
Direcci 6n Ejecutiva y funcional nente de |a persona que ejerza conp
Fi scal del Col egio.

Seran funciones de este Departanmento | as siguientes:

a) Colaborar con la o el Fiscal en el cunplimento de |Ias
funci ones asi gnadas a este Departanento.

b) Ejecutar l|las investigaciones, estudios y preparar |os informnes
que le solicite el o |la Fiscal

c) Instaurar el Director de Procedimento y ser garante del debido
proceso, con apego al articulo 308 y siguientes de |la Ley Genera
de |l a Adm nistraci 6n Publi ca.

d) Custodiar los expedientes y l|los |legajos de pruebas en el
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Departanento de Fiscalia

e) Las denmas funciones que |le asigne la Junta Directiva, o el o la
Fi scal Ceneral.”

El Departamento de Fiscalia y sus instructores, son col aboradores
del Fiscal, pues coadyuvan realizando |as operaciones técnicas y
mat eri al es necesarias para instruir |os procedimentos, pero no
pueden sustituirlo. Es decir, los instructores de fiscalia no
participan directanente de |la gestion publica pues su posicion es
| a de col aboradores del Fiscal

De hecho, el articulo 43 recién transcrito es claro en sefial ar que
la relacién entre el Fiscal y los menbros del Departanento de
Fiscalia, es funcional. El Fiscal tiene el poder de dirigir Ilas
actuaciones de los instructores de fiscalia en todo |o que
concierne directanmente a |los procedimentos; pero fuera de este
anbito, los instructores de fiscalia, lo msnb que el resto del
personal del Departanento, dependen de |a admnistraci6on del
Col egi o de Abogados.

De conformdad con lo anterior, se inmpone afirmar que el Derecho
Pablico no rige el contenido de la relacion entre el Colegio de
Abogados y los instructores de fiscalia, sino que esa relacién —lo
msno que l|la del resto de |os enpleados del Departanmento de
Fiscalia y del ente en general— se encuentra sonetida al Derecho
Laboral comin, en los térmnos en que se analiz6 en el apartado I
de este dictanen. Por ende, |os salarios de esos enpleados deben
ser fijados mediante el presupuesto institucional elaborado por |a
Junta Directiva y aprobado por la Junta GCeneral, siendo que la
determ naci 6n de su nmonto, asi conmp |a aprobaci 6n de cual quier
i ncentivo o sobresuel do corresponde a di chos 6rganos.

V. SOBRE EL CARACTER CONSENSUAL DE LA DEDI CACI ON EXCLUSI VA.

Se nos consulta si la Junta Directiva del Colegio de Abogados
tiene conpetencia para aprobar beneficios salariales adicionales
al salario de |os enpleados de la Fiscalia, conp una conpensaci 6n

por dedi caci 6n excl usiva. | gual nente, si existe algun porcentaje
fijo conp conpensacién por ese concepto o si puede fijarse
di screci onal nent e. Por ultino, si puede la Junta Directiva

elimnar, o variar el porcentaje fijado.

Al respecto, debenos indicar que otorgar 0o no un sobresuel do por
dedi caci 6n exclusiva a favor de los instructores de fiscalia es
una decisién que debe ser adoptada por la Junta Directiva del
Colegio y aprobada por Junta General, oOrganos que disfrutan de
di screcional i dad en esos aspectos.

En todo caso, es oportuno tomar en consideracién |la natural eza
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contractual del instituto de |a dedicaci én exclusiva. A respecto,
en el dictanen C-006-2007, del 15 de enero ultino, indicanmpbs |o
si gui ent e:

“...mediante el réginen de dedicaci 6n exclusiva |la Adm nistracion
pretende por razones de interés publico contar con un personal
dedi cado exclusiva y permanentenmente a la funcidén estatal que lo
convierta en una fuerza de trabajo idbénea y mhs eficiente,
contrata con el funcionario de nivel profesional sus servicios
exclusivos, a canbio de un plus salarial. Asi, el sistema le
permte al servidor calcular si el beneficio del ejercicio privado
de su profesidn es mayor o nmenor que |a conpensaci 6n salarial que
el Estado le entrega a canbio de la prestaci 6n exclusiva de sus
servicios. En consecuencia, el servidor evalta la situacidén vy
deci de voluntarianmente concertar con la Administracion (si a su
vez ésta conviene en ello) el pago del plus salarial o continuar

ejerciendo libremente su profesion. Este sistema no resulta
irracional, 'y difiere del réginmen de prohibicioén que por
i npedi mento legal limta al funcionario para ejercer su profesion

En este udltinmp caso el servidor no se encuentra facultado para
decidir acerca de |a conpensaci 6n econém ca, porque ésta integra
el salario y es inherente a la relacién de servicio. La
razonabi |l i dad del régi nen de dedicaci 6n exclusiva, en la forma en
qgue lo define 1la norma inpugnada, resulta entonces de su
nat ural eza contractual o convencional, que confiere al funcionario
| a posi bi | i dad de solicitarla o] renunci arl a segun su
conveni enci a.”

A pesar de que la transcripcion anterior versa sobre el instituto
de la dedicacién exclusiva aplicado a una relacion de enpleo
publico, no existen variantes significativas cuando se aplica a
una relacién de enpleo privado, donde seran las partes,
i ndi vi dual nent e consi der adas, gui enes deben acor dar | a
conveniencia 0o no de suscribir un convenio de ese tipo, su
duraci 6n, y el porcentaje de conpensaci 6n, entre otros extrenos.
Es claro que una vez suscrito un contrato de dedicaci 6n excl usiva,
ninguna de las partes puede canbiar unilateralmente |as
condi ci ones que fueron pactadas.”

g. Aplicabilidad de la Ley No. 8422, Contra la Corrupcion y
el Enriquecimento Ilicito en |la Funcién Publica a |os menbros de
la Junta Directiva y Comsiones de Trabajo del Colegio de
Cont ador es Privados

[ CONTRALORI A GENERAL] 7

“Conb se puede observar, la Ley No. 8422 optd por seguir la
definicién anplia de servidor publico contenplada por la propia
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Ley CGeneral de |la Adm nistracion Publica, en su articulo 111, pero
yendo incluso mas all&, pues se incorpora a |la Admnistracion
Pablica no estatal, a los funcionarios de hecho y a |as personas
gue | aboran para | as enpresas publicas en cual quiera de sus fornmas
y para los entes publicos encargados de gestiones sonetidas al
derecho conmin. De manera tal, que de conformidad con el espiritu
de la Ley, se pretende prevenir, detectar y sancionar |a
corrupci 6n en el ejercicio de la funcion publica, entendida ésta
en térm nos sumanente anpli os.

A este respecto, debenps hacer referencia a |la natural eza juridica
del Colegio de Contadores Privados de Costa Rica, a efectos de
determnar si el msnb se encuentra cubierto por dicha norma. Para
ello, inporta tener presente que en general | os Col egi os
Profesionales se caracterizan por defender los intereses del
grem o que representan, pero trascendi endo éstos para al canzar |a
protecci6n a su vez del interés publico, a través de sus |abores
de fiscalizaci én, regul aci on, y apl i caci 6n del r égi men
sancionatorio, las cuales por su naturaleza se identifican con
actividades adm nistrativas propias del Estado. De tal forma, que
tanto la Procuraduria GCeneral de la Republica cono |la Sala
Consti t uci onal han veni do cl asi fi cando a | os Col egi os
Pr of esi onal es conp entes publicos no estatal es.

Asi, por ejenplo, dicho Tribunal Constitucional en la sentencia
No. 1386-90 de las 16:42 horas del 24 de octubre de 1990 sefial 6 al
respecto que:

"...Asi, a los Colegios profesionales se les asigna conp
norma el control objetivo de |as condiciones de ingresos en
la profesién y la potestad disciplinaria sobre sus menbros y
no cabe duda que |la enconmienda de estas funciones publicas
juega con frecuencia conbp causa deternminante de la creacion
de Corporaci ones publicas sectoriales o colegios. En realidad
se trata de verdaderos agentes de la Adm nistracion
(descentralizacién) de |la que reciben, por delegacioén, el
ejercicio de algunas funciones propias de aquélla vy
control adas por ella msm "

Por su parte, la Procuraduria General en su dictanmen C- 091-98 de
18 de mayo de 1998 ha establ eci do que:

“Conteste con el criterio de la Sala Constitucional, esta
Procuraduria con anterioridad habia desarrollado el tenma de
| os col egi os profesional es enmarcados dentro de la figura de
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entes publicos no estatales, que por su organizacion vy
dindmica son asimlados a las |lamadas corporaci ones
publicas, conpuestas por un grupo de sujetos afines a una
profesiéon que ejecutan acciones en proteccion a |los
agremados y al ejercicio de la profesidon que representan,
pero que tanbi én ejercen el poder disciplinario de éstos.” (El
subrayado no corresponde al original).

Particularnmente, en |o que respecta al Colegio de Contadores
Privados de Costa Rica dicho é6rgano superior consultivo técnico-
juridico sefial 6 que:

“Para analizar la naturaleza juridica del Col egio de
Cont adores Privados de Costa R ca, es necesario hacerlo a la
luz de su normativa; y es por ello que conviene rescatar |o
sefial ado por el articulo 3 de su Ley Oganica (Ley numero
1269 del 2 de marzo de 1951 y sus reformas) y por el articulo
primero de su Reglanmento (Decreto Ejecutivo nunero 3022-E de
21 de mayo de 1973).

Articulo 3- El Colegio tiene por finalidad:

a) Pronover el desarrollo de las Ci encias Contables vy
proteger su ejercicio conp profesion;

b) Defender |os derechos de sus integrantes y pronover
su mej oram ento econénico; y

c) Fonmentar el acercamento social y profesional de sus
conmponent es y ej ercer vigilancia 'y jurisdiccion
disciplinaria sobre sus menbros en relaci6n con el
ej ercicio profesional.

Por su parte el articulo 1 del Reglanento nencionado supra,
establ ece en |l a parte que interesa:

Articulo 1- El Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica es una corporacion publica con domicilio en la
ciudad capital..."

De todo | o expuesto podenps concluir que dentro de la figura
de las Corporaciones Publicas comb entes publicos no
estatales, que no se enmarcan dentro del aparato estatal

esta innerso el Col egio de Contadores Privados de Costa Rica,
conb su propia normativa |o seflala, siendo que esta
i mpregnada de funciones de indole admnistrativas que
corresponden por su naturaleza al Estado, al igual que se le
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reconoce el ejercicio de actividades dentro de |a esfera
privada, lo cual inplica la doble condicion del Derecho
Publ i co para aquell os act os gue i nvol ucren funci 6n
admnistrativa; y Derecho Privado para el resto de su
actividad. Lo anterior, dado que a la luz de la normativa que
cred y reglamentd el Col egio profesional en estudio, es claro
que su finalidad trasciende el nero interés privado de sus
agrem ados por el desarrollo y pronoci6n de su profesion, vy
| e han sido otorgados conpetencias por |ey que son propias
del Estado, conp la de policia, en tanto el Colegio se ocupa
de ejercer vigilancia y jurisdiccion sobre sus menbros en
rel aci 6n con su ejercicio profesional.

En este sentido podenps concluir que si bien en general para
las |Instituciones Publicas enmarcadas bajo el concepto del
articulo prinero de la Ley General de I|a Admnistracién
Publica su sumisién a dicha normativa es obligatoria dado su
caracter vinculante, para |los entes publicos no estatales la
sujecion al Derecho Publico es obligatoria, dentro del
ejercicio de la funcio6n adm nistrativa, siendo este uGltino el
caso del Colegio de Contadores Privados de Costa Rica, cono
cor poraci 6n publi ca.

Ante el arribo de esta conclusiédn, es necesario dejar claro
que la aplicacién del derecho administrativo respecto a la
funcion administrativa de estos entes, esta linmtada a ese
anbito de accioéon, en el sentido que los principios de ese
derecho y su normativa no pueden ser desplegados en otro
canpo de sus actividades. El deslinde de éstas es inperativo
enunciarlo debido a la contraposicion de principios que
afectan el Derecho Publico y el Derecho Privado.” (E
destacado no corresponde al original).

De todo lo anterior, se desprende con neridiana claridad que el
Col egi 0 de contadores Privados de Costa Rica, conb ente publico no
estatal que es, se encuentra sujeto en cuanto al ejercicio de su
funci 6n administrativa a la Ley No. 8422 bajo analisis.

Ahora bien, en cuanto a los articulos 4 y 6 de la indicada Ley No.
8422, cabe sefal ar que éstos regul an respectivanmente, |a violacion
al deber de probidad y la nulidad de los actos o contratos
derivados del fraude de ley, por |lo que por tratarse de
di sposi ci ones especificas aplicables a todos |os sujetos sonetidos
a dicha Ley, omtinos mayor pronunciam ento al respecto, centrando
nuestra atenci 6n en |las nornas que concretanente vienen a regular
| a situaci 6n particular sobre la cual versa la consulta, es decir,
el desenpefiarse conb menbros de la Junta Directiva o Com siones
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de Trabajo del Colegio de Contadores Privados conjuntanmente con
otros cargos publicos, para lo cual resulta de necesario estudio
| o di spuesto por el articulo 17.

Previo a ello, en lo que a los articulos 14 y 15 se refiere,
debenos indicar que los msnbs versan sobre el tema de la
prohi bici én para ejercer profesiones liberales por parte de |os
funcionarios que ostenten alguno de los cargos publicos
expresanente contenplados, a quienes les corresponde recibir una
retribuci 6n econénica conp conpensaci 6n por el establecimento de
di cha prohibicién. Ahora, considerando que en el oficio no se nos
brinda mayor infornmacién respecto a |os puestos especificos que
simul t &neamente ostentan los menbros de la Junta Directiva o
Com siones de Trabajo del Colegio, no procederia analizar |os
al cances de dichos preceptos a la luz de la situacién particul ar
del msnob. No obstante, nos remtinmbs a los criterios que
anteriornmente ha emtido este 6rgano contralor, los cuales, en
t érm nos generales, resultarian aplicables a quienes se encuentren
en | as situaci ones contenpl adas.

Por su parte, el articulo 16 dispone que |os servidores publicos
ani camente pueden percibir las retribuciones o Dbeneficios
debi danent e presupuestados y contenpl ados en el Régi nen de Derecho
Pablico propio de su relacién de servicio, por |o que queda
pr ohi bi do perci bir cual qui er otro enol unent o, honorari o,
estipendio o salario por parte de personas fisicas o juridicas,
nacionales o extranjeras, en razon del cunplimento de sus
funciones o con ocasion de éstas, en el pais o fuera de él.
Nuevanente se trata de un precepto legal de caracter general
aplicable a cualquier persona que ostente un cargo dentro de |a
funci 6n pablica, incluidos los menbros de la Junta Directiva o
Com siones de Trabajo del Colegio, por |lo que deberan asimsno
atenerse a | o di spuesto.

Ahora bien, una vez realizadas |as anteriores aclaraciones
respecto a la pertinencia de |as normas nmencionadas a | a situaci 6n
particul ar sobre la cual versa la consulta, pasanps a
pronunci arnos sobre |os al cances del articulo 17 que precisanente
regula el desenpefio sinultaneo de cargos publicos, y por otra
parte, sobre | o dispuesto por el numeral 18 que regula el tema de
| as inconpatibilidades, para finalnmente analizar el tema del
trafico de influencias.

El articulo 17 Ley No. 8422, busca prohibir el desenpefar
si mul t &neanmente nmas de un cargo en |los 6rganos y entidades de la
Admi ni straci 6n Pablica, indicandose que |a remruneraci 6n que se
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obtenga por el ejercicio de dicho cargo debe ser de indole
salarial. Es decir, ninguna persona podrd percibir ms de un
salario en razéon del desenpefio de cargos publicos.

Asim sno, |la norma establece en su parrafo final |a prohibicién de
otra conducta adicional, que se refiere a devengar dietas en
virtud de la participacion cono menbros de juntas directivas u
otros o6rganos col egiados pertenecientes a o6Organos, entes vy
enpresas de |la Administraci 6n Publica, por parte de personas que a
su vez desenpefien un cargo dentro de | a funci 6n puabli ca.

De tal nanera, que con dicha nornma de caracter preventivo, |o que
se pretende evitar es la doble remruneraci6on por parte de la
Admi nistraci 6n Publica, entendida ésta en térm nos generales,
remuneraci 6n tal que puede consistir en el pago de un salario o de
una di et a.

Interesa aclarar, que si bien esta Contraloria General participo
activanente en |a redaccion del proyecto de ley, en su versioén
original el articulo 17 no incorporaba ese ultinmo parrafo en que
se anplia la prohibicion a |los casos de renuneraci 6n nediante
di etas, pues el supuesto que contenplaba |la norma, era unicanente
el desenpefio sinultdneo de mAs de un cargo publico renunerado
salarialmente. No fue sino hasta después de aprobado el texto
sustitutivo en la Conmisién Pernanente Odinaria de Asuntos de
Gobierno y Administraci6on, y luego de |os dos dictanenes
afirmativos de mayoria que emti6 este Organo parlanentario al
Pl enari o, que se introdujo dicha disposicion, nmediante una nocién
que presentd el diputado Arce Salas por la via del articulo 137,
la cual, pri mer anent e, fue desechada por |a comsion vy,
posteriornente, gracias a una noci 6n de revisiodn que él presentoé
junto con el diputado Pattersson Bent, fue aprobada por Ila
comsién, en la sesion celebrada el 18 de setienbre del 2002
(véanse los folios 2178 y 2387).

Al respecto, <cabe transcribir o que a tal efecto cita Ila
Procuraduria Ceneral de la Republica, en su dictanen C 360-2004,
del 1 de dicienbre de 2004, con relacién a los alcances de la
i ndi cada noci 6n explicados por el Lic. Ronald Hi dalgo Cuadra, en
ese entonces funcionario de Ila Contraloria General de Ila
Republ i ca:

“El parrafo que se agrega tiene la intencion de conprender a
| os funcionarios que ejercen cargos en juntas directivas ex
oficio; sin enbargo, |la nocion no dice |o que debe decir: que
| os funcionarios que deban ejercer estos cargos sean porque
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Ant e
|l o si

el cargo que ostentan, de pleno derecho, |os incorpora en una
junta directiva. Es decir, el cargo del Mnistro de
Agricultura o de Justicia |les acarrea, por ese solo hecho
ostentar un cargo en otros 6rganos col egi ados.

En materia de proyecciones (Sic) e inconpatibilidades, la
redacci 6n debe tener una gran claridad, porque el articulo se
puede tornar excesivo Yy puede estar queriendo cercenar
posi bi li dades que la intencién de la nocidn no tiene.’ (Véase
el folio n.° 2599).

esta intervenci6on, el diputado Arce Salas aclar6 y adiciond
gui ent e:

“La nocion, en efecto, pretende cerrar portillos. No a
mnistros. No es eso. En la Admnistraci6n Pablica hay una
serie de oOrganos colegiados dentro de instituciones:
mnisterios y autdénomas, que a veces en razén de ley y otros
por actos discrecionales de |os cuerpos directivos, que
designan, en esas directivas, a funcionarios o personal de
las msmas instituciones. Eso se da en el Registro de la
Propiedad y en varias juntas directivas.

El principio de este proyecto de |ley, que es nuy sano: evitar
| a dobl e remuneraci 6n, se esta extendi endo [debe entendi endo]
por doble renuneracion, via dietas. Esta es una practica
mucho nas extendida de | o que se puede inmaginar. Con el misno
propésito se hizo la adicién para que se evitara la préactica
esta de gestionar u obtener perm sos sin goce salarial para
convertirse en consultor y asesor

En torno a la verdad, les quiero decir que esto es una idea
de un mnistro del Gobierno, a quien le consulté este
proyecto de ley y ne dijo que quedaban muchos portillos.
Entre ellos este, porque son nmuchos |os 6érganos que a veces
por ley o por reglamento o por decision, asisten funcionarios
del propio ente. ¢Por qué van? Porque tienen dominio de la
materia, la conocen, tienen |a experiencia y, cono tal,
devengan salarios. La dieta se convierte, sin duda, en una
dobl e remuneraci 6n, que es |lo que el articulo pretende.

Conprendo que, en efecto, podria ser ms preciso; sin
enbargo, si leenbs el parrafo conpleto, partinos de que el

articulo 18 lo que dice es: ‘El desenpefio sinultéaneo de
cargos publicos. En tal eventualidad se inpide |a doble
remuneraci 6n..., ne parece que si es queda conprensible y de
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facil aplicacidén.’” (Véanse los folios 2569 y 2560).” (H
destacado no corresponde al original).

Asi las cosas, queda claro que la norna de conentario contenpla
tanto el supuesto del desenpefio sinultaneo de mAs de un cargo
publico rermunerado sal arial nente conb aquél en que alguno o anbos
cargos son renunerados nedi ante el pago de dietas.

Preci sanente, dentro del supuesto establecido por el parrafo fina
del articulo 17 se pueden presentar diversos escenarios. Un priner
caso, seria el de un servidor que en razon de ostentar un cargo
publico renunerado sal ari al nente, es designado cono m enbro de una
junta directiva u otro 6rgano col egi ado perteneciente a Organos,
entes y enpresas de |a Adm nistraci 6n Publica, de forma ex oficio,
es decir que de pleno derecho una nornma juridica |lo nonmbra cono
tal.

Un segundo supuesto seria el de los servidores publicos
remuner ados sal ari al rente, que por designaci 6n di screcional de |os
cuerpos directivos o por cualquier otro notivo, sean nonbrados
conb menbros de wuna junta directiva u otro oOrgano col egiado
pertenecientes a O6rganos, entes y enpresas de |a Adm nistracion
Pabl i ca.

Final mente, un tercer escenario estaria compuesto por un sujeto
gue sin ostentar ningun cargo publico renmunerado sal arial nente, es
menbro de ms de una junta directiva u oOrgano col egiado
pertenecientes a O6rganos, entes y enpresas de |a Adm nistracion
Pabl i ca.

De conformidad con lo indicado lineas atras, la norna alcanzaria
t odos | os supuestos nenci onados, siendo que en todos ellos estaria
presente |la doble renuneraci6n. Por |lo que, en aplicacion de lo
di spuesto por el numeral 17 de reiterada cita, quienes desenpefien
un cargo dentro de la funci6on publica, ya sea renunerado
salarialnmente, conb en |os dos prinmeros escenarios nencionados, o
medi ante el pago de dietas, conb en el tercer caso indicado, no
podran devengar dieta alguna en razén de su participacién en
juntas directivas u otros Organos pertenecientes a Organos, entes
y enpresas de |la Adm nistraci 6n Publi ca.

Cabe aclarar, que en el tercer escenario existiria prohibiciodn
para recibir esa dieta adicional, en vista de que entendenbs que
el puesto que se desenpefia en un Organo o junta directiva de
Or ganos, entes y enpresas de la Administracién Publica,
constituiria el cargo dentro de la funcidén publica a que se
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refiere el parrafo final de dicha norma

La anterior interpretaci 6n tanbién |la ha sostenido |la Procuraduria
General de la Republica en su dictamen GC- 360-2004 del 1 de
di ci enbre de 2004, que en | o que interesa sefial a que:

“En vista de la anplitud y la contundencia del texto
| egal que estanps gl osando, queda claro que |os menbros
de una junta directiva de una institucion publica, que a
su vez son menbros de juntas directivas de enpresas que
pertenecen a esa entidad, no pueden devengar dietas a
causa de su participaci6n en el 6rgano col egiado de |as
segundas, ya que, en este caso, estanps en presencia de
una dobl e remuneraci 6n (primer supuesto de la norma) vy
ante una enpresa que pertenece a la Admnistracion
Pablica o, mas técnicamente hablando, a un ente de la
Admi ni straci 6n Pablica (segundo supuesto del precepto
| egal ). Desde la oOptica del I|egislador, en el caso de |as
enpresas, basta con que a la enpresa se |le catal ogue de
publica para que se deba aplicar el parrafo final del
articulo 17 de la Ley n.° 8422.”

Ahora bien, es inportante tener presente que |lo que la norma
prohibe en su parrafo final, es el devengar dietas cuando adenaés
se ostenta otro cargo dentro de la funcidn publica, lo cual nos
Ileva a concluir que el desenpefar mas de un cargo cono menbro de
una junta directiva u otro o6rgano col egiado perteneciente a un
organo, ente y enpresa de la Adm nistracion Publica, no esta por
si msno prohibido a | os efectos de dicho precepto.

Lo anterior cobra mayor sentido, cuando pensanps en | o0s supuestos
de mnistros u otros funcionarios, que en virtud de su cargo, Yy
por razones de idoneidad, experiencia y manejo sobre tenas
concretos, se les nonbra de pleno derecho conb m enbros de juntas
directivas y otros organos col egiados en |os diversos 6rganos,
entes o enpresas de la Administraci 6n Publica. Supuestos en |o0s
cual es, dichos funcionarios no podrian percibir el pago de dietas,
pues se entiende que el cunplimento de esas funciones adicional es
de desenpefiarse conbp menbros de dichos 6rganos col egiados o
juntas que se le encomendan nediante nornmas juridicas, forman
parte de sus funciones, por las cuales ya se encuentran
debi danent e r enmuner ados.

| gual sucede en el caso de que cual quier funcionario renunerado
salarial mnente que en virtud de cualquier otra circunstancia, cono
podria ser por designacion discrecional o por eleccion popular
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conbo en el caso de los regidores y sindicos nunicipales, pase a
formar parte de una de estas juntas directivas u Organos
col egiados a |los cuales tantas veces henps hecho referencia. Es
decir, mentras no se presente la situacién de I|a doble
remuneraci 6n, no existiria quebranto de la norma bajo andlisis,
pues conb vi nbs ésta no persigue el doble desenpefio en si.

La mi sma sol uci 6n darianps al supuesto de un sujeto que es menbro
de ms de wuna junta directiva u oOrgano colegiado de la
Admi nistraci 6n Publica, a quien, conmb quedd nanifestado, no le
corresponderia el pago de mAs de una dieta, pero ello no lo
i mposi bilitaria para ejercer anbos cargos.

Cabe destacar, que ante un cuestionamento simlar, gestionado
ante la Procuraduria GCeneral, la msnma seflal6 en su dictanen
C- 336- 2004, de 17 de novi enbre de 2004 que:

“Con base el en (Sic) ordenamiento juridico vigente no existe
ni ngun inpedi mento para que un funcionario publico, que a su
vez es menbro de una junta directiva de entes o enpresas de
a Adm nistraci 6n Publica, no devengue dieta por la funciodn
gue desenpefia en el colegio. Sobre el particular, conviene
traer a colacién |lo que indicanbs en el dictanen C 130-04 de
3 de nmayo del 2004, en el siguiente sentido:

'La dieta constituye |a forma de renmunerar a |os
integrantes de un 6rgano col egiado por su participacién
en las sesiones respectivas. En al gunos casos, |as
normas que crean el oOrgano indican expresanente que sus
m enbros percibiran dietas por las sesiones a l|las que
asi stan; en otros, disponen -tanbién de nanera expresa-
| o contrario.

De nuestra legislaci6on pueden extraerse numerosos
ejenplos en uno y otro sentido. Asi, entre |os 6&rganos
para cuyos integrantes se ha dispuesto expresanente el
pago de dietas se encuentran, entre muchos otros, |as
Juntas Directivas de las instituciones auténomas vy
sem aut bnomas (Ley n.° 3065 de 20 de novienbre de 1962);
la Junta Directiva de Correos de Costa Rica (articulo 7
de la Ley n.° 7768 de 24 de abril de 1998); el Consejo de
Vialidad (articulo 12 de la Ley n.° 7798 de 30 de abri

de 1998); y el Consejo Superior de Trabajo (articulo 106
de la Ley n.° 1860 de 21 de abril de 1955). Por su
parte, entre |los 6&rganos cuyos integrantes no reciben
di etas por expresa disposicion de la ley, se encuentran
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el Consejo Directivo del IMAS (articulo 20 de la Ley n.°
4760 de 4 de mayo de 1971); la Junta Directiva de CONAI
(articulo 17 de la Ley n.° 5251 de 11 de julio de 1973);
el Consejo Nacional de Bienestar Social (articulo 126 de
la Ley n.° 1860 de 21 de abril de 1955); y el Consejo
Naci onal de Espectaculos Puablicos (articulo 7 de la Ley
n.° 7440 de 11 de octubre de 1994).

Ademés, wutilizando conp criterio la renuneraci 6n de sus
m enbr os, existe una tercera categoria de Organos
col egi ados: | a de aquéllos cuyas normas de creaci 6n nada
dicen respecto a la posibilidad de pagar dietas.” (Las
negritas no corresponden al original). '~

Asi las <cosas, y para los efectos del supuesto consultado,
i nteresa considerar que en vista de que |os indicados menbros de
la Junta Directiva del Colegio de Contadores Privados de Costa
Rica a su vez ostentan otro cargo publico rermunerado, |os m snos
se encuentran sujetos a la norma de marras, con |lo cual, estan
i nhabi litados para devengar las dietas que en principio les
corresponderia percibir por su participacién cono menbros de
di cha junta.

Cabe tener presente que dicha disposicion normativa no aplica
Uni camente a la percepcién de dietas conp menbros de una junta
directiva, sino que tanbi én respecto de cual quier clase de 6rgano
col egiado perteneciente a oOrganos, entes y enpresas de Ila
Admi ni straci é6n Publica; por lo que, la msnm solucién darianpbs a
aquel l os m enbros de | as nenci onadas “Com siones de Trabajo” en el
tanto las msnmas se encuentren concebi das cono Organos col egi ados
gue despliegan funciones administrativas y para cuya partici paci 6n
se renunera nedi ante el pago de dietas.

En lo tocante al tema de las inconpatibilidades regulado por el
numeral 18, inporta en priner térmno sefalar, que dicha norma
establece una lista taxativa de altos cargos publicos, cuyos
funcionarios titulares se encuentran inpedidos para a su vez
ocupar cargos en juntas directivas, figurar registralnente cono
representantes o apoderados de enpresas privadas y participar en
su capital accionario, personalnente o por nedio de otra persona
juridica. Ahora, con respecto a dicha enuneracién de cargos
publ i cos, debe destacarse que la norna contiene ciertas
i mprecisiones en 1o que a |a categorizaci 6n de puestos se refiere,
pues en algunos de |los casos su sinple l|lectura hace surgir una
serie de dudas que hacen que |la msma no pueda ser aplicado
di rect ament e.
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Cabe recordar qgue la inposicion de dicho régimen de
i nconpatibilidades afecta |la esfera de |os derechos subjetivos de
| os funcionarios sonetidos a éste, por |o que debe contarse con
| os paranetros que permitan determinar a ciencia cierta a qui énes
aplica la norma y a quiénes no, considerando para ello |as
particul ares estructuras organicas de las diferentes entidades,
asi comp la naturaleza de las funciones de cada puesto, de ta

manera que se evite el aplicar dicha restriccién en form excesiva
y contraria a su espiritu

No obstante, en el caso de “los menbros de junta directiva, (...)
de la Administracién Publica y de las enpresas publicas”, no
exi sten problemas de interpretacion, pues la disposicion es lo
suficientenente clara cono para poder aplicarla directanente.

Asi, en el caso de marras, los menbros de la Junta Directiva del
Col egi 0 de Contadores Privados de Costa Rica, conb ente publico no
estatal que es, -recordenps el anbito de aplicaci 6n subjetiva de
di cha Ley que incluye la Administraci 6n Pdblica no estatal - quedan
cubiertos por la nornma, bastando los térm nos de dicho precepto
| egal por si nmisnpbs para resultar aplicables en forma innediata.

Ahora, el estar conprendido en |los alcances de dicha norma trae
conb consecuencia, la existencia de wuna inconpatibilidad para
ostentar dicho cargo publico vy:

“ocupar simultaneanente cargos en juntas directivas; tanpoco
podr an figurar regi stral nente cono repr esent ant es o]
apoderados de enpresas privadas, ni tanpoco participar en su
capi tal accionario, personalnente o por nedio de otra persona
juridica, cuando tales enpresas presten servicios a
instituciones o a enpresas publicas que, por |la natural eza de
su actividad conercial, conpitan con ella.

La prohibici én de ocupar cargos directivos y gerenciales o de
poseer |la representaci 6n |egal tanbién regira en relacion con
cual quier entidad privada, con fines de lucro o sin ellos
gue reciba recursos econénm cos del Estado” (El subrayado no es
del original).

En cuanto a la redaccion de dicho articulo, cabe hacer Ias
siguientes precisiones con el fin de aclarar su anbito de
aplicacién. En primer térmno, debe tenerse presente que |as
juntas directivas a que se hace nencion en el primer parrafo
refieren a juntas directivas de enpresas privadas, de tal nmanera
gue ninguno de | os funcionarios que ostenten al guno de |os cargos
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publicos que se enuneran en el citado articulo pueden a su vez
integrar las juntas directivas de enpresas privadas, ni tanpoco
figurar conop representantes o apoderados ni participar en su
capital social.

Ahora, la norma en dicho prinmer parrafo no hace alusién a
cual qui er enpresa privada, sino unicanente a aquellas que presten
servicios a instituciones o enpresas publicas o que por Ila
natural eza de su actividad conercial, conpitan con una institucion
0 enpresa publi ca.

Cabe aclarar, que lo anterior no coincide con una |ectura textua

del articulo, sin enbargo, el sentido que |le danps es el que
resulta acorde con el espiritu de la norma, al punto que una
interpretacion literal [levaria a una contradiccidén que
dificultaria su aplicacion préactica, haciendo |la norma inaplicable
en la mayoria de | os casos.

I nteresa considerar | o que al respecto ha seflal ado | a Procuraduria
General de |la Republica, en su dictamen C- 368-2004 del 6 de
di cienbre de 2004, posicion que coincide con |o sefialado supra
Asi, nos permtinos citar en | o conducente dicho dictanen:

“...Por su parte, el nuneral 18 de |la Ley 8422 establece tres
supuestos en |los cuales un menbro de una junta directiva de
un o6rgano, ente o enpresa publica no puede ejercer en una
enpresa privada cargos en su junta directiva, ni figurar
regi stralnmente cono representante y apoderado, ni participar
en su capital accionario, personalnmente o por nmedio de otra
persona juridica, cuando:

a.- Preste servicios a instituciones o a enpresas publicas.

b.- Que por la naturaleza de su actividad conercial, conpitan
con una instituci 6n o enpresa publica.

c.- Reciban recursos econoém cos del Estado, en este supuesto,
no tiene trascendencia si |la entidad privada tiene fines de
lucro o no, aunque debenps aclarar que la inconpatibilidad no
conprende el tener participaci 6n accionaria, conp si ocurre en
el prinmer caso.

Dicho de otra forma, si una persona es menbro de una junta
directiva, gerente o] representante | egal , o] tiene
participaci 6n accionaria en una enpresa privada que presta
servicios a la institucién o enpresa publica, o que, por la
naturaleza de la actividad conercial, conpitan con ella, o
reci be recursos econéni cos del Estado, no puede ser mienbro de
la junta directiva de la institucion o enpresa publica. En
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este aspecto, la ley posterior es clara y precisa.

Sobre los puntos a y b debenps hacer una aclaraci 6n de rigor
Tal y conp esta redactado el precepto legal es inconprensible,
toda vez que indica que “tales enpresas presten servicios a
instituciones o a enpresas publicas que, por |la naturaleza de
la actividad conercial, conpitan con ella”. Decinps que es
inteligible (Sic) porque es poco probable que una enpresa
privada preste servicios a una institucién o a una enpresa
publica yv a su vez conpetir con ella. Si conpite con ella no
|l e presta servicios, v si le presta servicios, |o6gicanmente, es
porgue no conpite con ella. Seria un caso, dentro de otros gue
podrian pensarse, donde una enpresa es proveedora de una
institucion o enpresa publica y a su vez conpite con ella en
el nercado de bienes y servicios. Con el fin de precisar cua
fue la voluntad del |I|egislador en este asunto, nuevanente
consul tanos el expediente legislativo que dio origen a la Ley
n°. 8422, sea el n°. 13.715.

En el nuevo dictanen afirmativo de mayoria del 29 de julio de

2002, que enmtid la Com sion Permanente Ordinaria de Gobierno
y Admnistracion al Plenario, en su articulo 19 [actual
articulo 18], se indicdé | o siguiente:

“(...) cuando | as m smas presten servi ci os a
instituciones o0 enpresas publicas, O que por la
naturaleza de su actividad conercial conpitan con
ella” (véase el folio 1679).

Adenmas, se sefiala en |a exposicion de notivos que la idea es
est abl ecer limtantes a aquellas enpresas que presten
servicios a instituciones o0 enpresas publicas o bien que
conpitan en su actividad conercial con el Estado, es decir,
cuando se trate de enpresas conerciales que contraten
servicios o sean conpetencia de entes publicos (véase el folio
1673). Incluso, si vanbs un poco nas atras, a |la noci6n que
dio origen al precepto |legal de conentario, el D putado Arce
Sal as nos recuerda | o siguiente:

“El mayor canmbio realnmente estd en esto, no es la sola
participaci 6n en cargos directivos o el ejercicio de la
representaci 6n | egal de cual quier entidad privada, conp
lo decia el texto original, sino que se esta linmtando a
aquel l as enpresas que presten servicios a instituciones
0 enpresas publicas o bien que conpitan en su actividad
conerci al con el Estado”.
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Esta redacci 6n se mantiene en |as nociones que presentan |os
di put ados sobre el articulo 19 por la via del articulo 137 del
Regl anento de |la Asanblea Legislativa. Incluso, en la udltim
noci 6n que se aprueba en el Plenario, en la sesion del 18 de
febrero del 2003 (nocidén de reiteracion de varios sefiores
di put ados), se nantiene esa redacci 6n. (Véanse |os folios 2832
y 2861 y el acta n° 146 del Plenario de 18 de febrero de

2003).

Sin enbargo, la Comisién Permanente Especial de Redaccién le
da la redaccié6n actual al nuneral que estanps conentando,
suprimendo la “0”, y trasladando |la coma entre “que” y “por”,
o que hace més dificil su conprensién (véase el folio 4084)”
(El destacado conjuntanmente con subrayado no corresponden al
original).

De tal forma, que la inconpatibilidad no aplica con relacidn a
cual qui er enpresa privada, sino uanicanente respecto a aquellas que
ya sea, presten servicios a instituciones o a enpresas publicas o
gue por |a naturaleza de su actividad conercial conpitan con una
instituci 6n o enpresa publi ca.

Por otra parte, el segundo parrafo se refiere al caso de entidades
privadas, con o sin fines de lucro, que reciban recursos
econonmi cos del Estado.

En o que se refiere al plazo establecido en el ultino parrafo de

menci onado articulo 18, debenbps manifestar que el msnb enpieza a
correr a partir de por lo nmenos tres diferentes nonmentos, segun |la
situaci 6n particular en que se encuentre |a persona afectada por
di cha inconpati bilidad. Veanos.

Un priner supuesto estaria confornmado por aquell os cargos publicos
indicados en la norma, para los cuales existe plena claridad y
respecto a los cuales la disposicién |egal se basta por si msmm
para ser aplicada de forma innediata, en cuyo caso el plazo en
menci 6n entraria a correr desde el dia siguiente a |la publicacion
de |la Ley. Cabe recordar que dicho plazo fue prorrogado, nediante
Resol uci 6n de esta Contraloria General de |as15:00 horas del 10 de
dicienbre de 2004, venciendo el nuevo plazo el préxino 15 de
febrero. Reiteranbs que en la especie, dichos directivos se
encuentran conprendi dos dentro de este primer grupo.

Un segundo escenario, estaria conformado por |os cargos publicos
cuyos alcances concretos deben ser especificados por la via
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reglamentaria, caso en el cual el plazo conmenzaria a correr a
partir de |la publicaci6n del m sno.

Por ultinmpb, el tercer grupo estaria constituido por aquellos
funci onari os que son nonbrados después de |la entrada en vigencia
de la nencionada Ley, en uno de |os cargos publicos sobre |os
cuales la disposicién normativa en conentario entré a regir de
forma innediata, en cuyo caso, el plazo debe enpezar a contarse a
partir del nonmento de su nonbramento. De tal forma que el plazo
de los treinta dias héabiles continuara resultando aplicable de
forma permanente para todos |os futuros casos en que alguna
persona pase a ocupar uno de |os cargos publicos contenplados por
dicha norma, corriendo el msnob, conp dijinmps, a partir del
respectivo nonbram ento.

Asi las cosas, los menbros de la Junta Directiva del Colegio de
Cont adores Privados de Costa Rica deben ajustarse a | o establ ecido
por el indicado articulo 18 de la Ley No. 8422, por |o que de
encontrarse en alguna de las situaciones de inconpatibilidad
descritas por la norma en los térmnos que sefialanps, deben
proceder confornme lo indica la msm, dentro del plazo previsto
incluyendo la prorroga nencionada, o en su caso, recurrir al
| evant ami ento de i nconpatibilidades regul ado en el nuneral 19.

Por ultinmo, solicita un pronunciamento en lo que se refiere al
trafico de influencias regulado en el nuneral 52 de la Ley No.
8422, sin referirse para ello a ninguna situaci én particular, de
forma tal que abordarenps dicho tenma en térm nos general es.

Asi, cabe seflalar que al igual que la nmayoria de los delitos
funci onal es regul ados por la Ley No. 8422, el delito de tréfico de
influencias tipifica conductas cuyo bien juridico es “el deber de
probi dad”, que tanbién es el bien juridico protegido en el
pecul ado de manera primari a.

Se trata de un delito de resultado, en el tanto no basta |la nera
actividad del sujeto activo de influir en un servidor publico sino
gue “debe generar directa o indirectanmente, un beneficio econdmco
o ventaja indebidos, para si o para otros”. Se trata ademas, de un
delito especial inpropio, por cuanto puede ser conetido por
“cualquiera”, |lo cual queda de manifiesto cuando venpbs que el
sujeto activo, puede ser un funcionario publico que se preval ece
de su cargo ante otro servidor publico, pero tanbi én puede serlo
“qui en” se preval ezca “de cual quiera otra situaci 6n derivada de su
situaci 6n personal...ya sea real o sinulada”. Esto es aplicable
igualmente al daltino parrafo del articulo que sanciona con igual
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pena a quien utilice u ofrezca la influencia. En este sentido |lo

gqgue califica al delito de especial inpropio, es que ante su
com sién por parte de un autor con una calidad constitutiva
especial, conb el Presidente de la Republica, el Contralor o
Subcontral or Cenerales etc., se produce una circunstancia

agravante y se eleva |l a pena confornme al parrafo final

El delito de trafico de influencias es a la vez un delito
i ntenci onado porque persigue wuna finalidad especial cual es
“generar, directa o indirectanente, un beneficio econdémico o
vent aj a i ndebi dos para si o para otro”.

Con relacion al sujeto pasivo, evi dentenente requiere una
condi ci 6n especial, consistente en tener dentro de sus funciones
la emsi6on de resoluciones, participacion en el proceso de
nonbr am ent os, adj udi caci ones, concesiones, contratos o actos, con
| os cuales se pueda generar un beneficio o ventajas indebidos.
Asim smo el que ofrezca la influencia, debe tener dentro de sus
funciones la participacion en esas misnmas actividades, |o cual
inmplica cierto poder de deci si én.

El tipo penal del tréafico de influencias esta conpuesto por una
serie de elenmentos normativos, o sea que deben ser definidos con
ayuda de otras disciplinas, la mayoria dentro del canpo juridico,

conb lo son “servidor publico”, “nonbram ento” “adjudicacién”
“concesi 6n”, “contrato” o “resolucion”, al igual que situacion
derivada de su situacién “jerarquica”, asi conp de elenentos
descriptivos conop “omtir” “retardar”, asimsno elenentos cono
“influir” gue podr i anos decir gue partici pa de anbas
caracteristicas, porque no basta su percepcién por nedio de |os
sentidos sino que anerita ser Ilenado en su contenido por el

oper ador de derecho.

Subj etivanente el tipo penal esta conpuesto por el conocinmento y
voluntad de realizar |os elenentos del tipo objetivo. Se trata de
un delito doloso. Conp delito de resultado, acepta |a com sion por
omi sién, lo cual en todo caso estd descrito en el tipo penal de
manera expresa al seflalar conp parte de |as acciones “retardar” u
“omtir”.”

FUENTES ClI TADAS:
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PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica No. 27-2002,
del di eci ocho de narzo de dos m | dos.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 296-2001, del
veintiseis de octubre de dos m | uno.

PROCURADURI A GENERAL E LA REPUBLI CA. Dictanen No. 243-2007, del veinte
de julio de dos m| siete.

PROCURADURI A GENERAL E LA REPUBLICA. Qpinio6n Juridica No. 143-2002,
del di ez de octubre de dos m | dos.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica No. 26-2002,
del quince de marzo de dos nil dos.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 236-2007, del
diecisiete de julio de dos nil siete.

CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Oicio No. DAGI-0271-2005, del
dos de febrero de dos m || cinco.



