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RESUMEN. La presente recopilaci6on de doctrina, normativa vy
jurisprudencia incorpora analisis sobre la figura del Fideicomn so
Pabl i co, tocando aspectos conp su definicion, tipos y la normativa
aplicable, ademds del analisis que hace la Contraloria y la
Procuraduria de nuestro pais al tena, ademds se adjuntan |as
consi deraci ones de esta figura en otros paises.
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1 DOCCTRI NA

a) Concepto de Fideicom so Publico
[ ABARCA UVARA] ¢

“Anteriornente se habia mencionado |a definiciéon del fideicomso
Publico, pero para refrescar podenps definirlo conb aquel en que
el patrinmonio fideiconetido proviene de recursos publicos, y el
fideicomtente es un organisnb u ente estate!. Los recursos pueden
ser del Estado o de enpréstitos provenientes del exterior. Hay dos
ti pos de fideicon sos publicos:

Fi dei com so para créditos de desarrollo

El Estado contrata un enpréstito con una entidad o gobierno
extranjero, con e fin de otorgar créditos productivos en
determ nada region. El fiduciario se encarga de administrar |os
recur sos, ot or gar los «créditos y dar seguimento a su
recuperaci 6n, entre otras funciones. Con esta nopdalidad se busca
evitar un manejo incorrecto de |os recursos y asegurar que éstos
sean destinados a la finalidad para la cual se constituydé el
enpr éstito.

En el msno sentido el departanento de fideicomsos del Banco
Naci onal indica: Son aquellos en los cuales, el Estado o cual quier
otra institucién publica o privada, traspasa al Fiduciario,
recursos |iquidos, obtenidos generalnente a través de otros
Estados o de organisnps internacionales 5 nediante enpréstitos o
donaci ones; para destinar esos recursos, al otorgamento de
créditos a diferentes sectores, relacionados con |a produccién vy
el desarrollo econdni co

naci onal

Esta nodalidad de fideicom sos es de gran ayuda para el desarroto
de diferentes sectores econém cos del pais. Existen actual nente
fideicom sos de desarrollo para el sector agropecuario, ganadero,
para la vivienda etc. Es de gran wutilidad porque existe un
fiduciario que va a realizar la funcién de adm nistrador del
fideicomso y es el responsable para que se realicen correctanente
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todos | os fines establ ecidos en el fideicom so.

Asi por ejenplo en fideicom sos agropecuarios, |a admnistracién
publica trasfiere en propiedad fiduciaria, bienes innmuebles o
dinero a un fiduciario, para que este basado en el fideicomso

preste el dinero o los bienes innuebles a 1os productores
agropecuari os que cunplan con |los requisitos establecidos en el
contrato. Con esto el fiduciario es el responsable de recaudar de
nuevo el dinero o velar para que la tierra transmtida, se utilice
de | a maner a pact ada y realizar t odos i 0S tramtes
correspondi entes para vigilar que esos dineros se utilicen de |a
mej or manera posibles caso de mal manejo el fiduciario responde
tanto civil cono penal nente.

Fi dei com so de concesi 6n de obra publica

En Costa Rica, la operacion de este tipo de fideiconmso esta
contenplada en la Ley de Concesion de Obra Puablica, aprobada por
| a Asanbl ea Legislativa en 1993.

Comb se nenciono anteriornmente este tipo de fideicomso esta
establecido en la Ley general de Concesién de oras Publicas
cuando seial a:

a) Concesi 6n de obra publica: contrato adm nistrativo por et cua
ta Adm nistraci 6n concedente encarga a un tercero, el cual puede
ser persona publica, privada o mixta, el disefio, |a planificacién,
el financiam ento, te construccion, la conservaci 6n, anpliacién o
reparaci 6n de cualquier bien innueble publico, a canmbio de
contraprestaci ones cobradas a fos usuarios de la obra o a tos
beneficiarios del servicio o de contrapartidas de cual quier tipo
pagadas por | a Administraci 6n concedent el36

El Estado, a través de |os necanisnos |egal es previstos al efecto,
pronueve |la construcci 6n de una obra publica. Este se adjudica a
la enpresa que resulta escogida, la cual, por un plazo
determ nado, tendrd el usufructo de Ila obra. Los ingresos
proveni entes de dicho usufructo se admnistran bajo la figura de
un fideicomso. Dentro de |la gama de posibilidades que ofrece este
nodal i dad, puede aplicarse un necanisnb de titularizacion de |os
ingresos que percibirda la obra, y asi capitalizar a la enpresa
adjudi cataria para el desarrollo del proyecto. En otros paises,
donde su uso es nuy aplicado, este instrumento ha resultado de
gran beneficio para la construccidon de carreteras, puentes,
desarrollos turisticos, entre otros. En ef mnmsnb sentido en
departanmento de fidei com sos def banco nacional ha indi cado:
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Son aquel l os que se constituyen en virtud de |la existencia de una
concesi 6n de obra publica, en favor de una persona de Derecho
Privado. La concesi 6n conp tal, se traspasa a un Fideicon so, para
que el Fiduciario, contra ésta, emta garantias en favor de ios
acreedores del concesionario, que otorgaron créditos al m sno,
para | a realizaci6n de | a obra publica objeto de te concesi 6n

Este tipo de fideicom sos son de gran ayuda para el crecimento de
te economia e infraestructura de un pais, ya que sus beneficios
son ilimtados, donde el estado por no tener te capacidad de
Il evar a cabo esas obras, contrata con un sujeto privado, para que
realice las obras y las cuide por cierta cantidad de afos. Lo
i mportante aqui es que ese sujeto tiene que cuidar esa obra porque
asi es conb va a recobrar su inversién, y entre nmas diligente sea
mas ganancias va a tener.”

b) Contratos de Fideiconm so con Fondos Publicos Autorizados
Medi ante Ley.

[ DELGADO SABOR! O 2

Se faculta al Estado para |levar a cabo este tipo de contratacion
cuando por nedio de una ley especial se |le autoriza para tal
efecto; generalnente esta clase de contrataciones se da cuando
nuestro pais recibe algun enpréstito o donacién y se deterni na que
la nmejor forma de administraci 6n de esos fondos es nediante un
contrato de fideicomso, |os fondos adm nistrados nediante esta
nodal i dad aunque provengan de fuentes privadas devienen en
publicos en virtud del fin publico a que se destinan e igual nente
porque entran a formar parte del patrinonio Estatal

Contratos de Fideiconm so constituidos en virtud del Articulo Tres
de la Ley Ceneral de Adm nistraci6n Publica. 1. Antecedentes

El segundo supuesto nmediante el cual Ia Admnistracion puede
constituir Contratos de Fideicom so con fondos publicos, se da en
virtud de la autorizacién dispuesta en el articulo tres parrafo
segundo de la Ley de Contratacion Admnistrativa95, el cual
permte la constitucion del fideiconmso sienpre y cuando sea un
instrunento para ayudar a promover |a contrataci 6n adm nistrativa,
pero no un fin en si m sno.
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El citado articulo tres, parrafo segundo de la Ley General de |la
Contrataci 6n Adm ni strativa establ ece:

"Cuando lo justifique la satisfacciéon del fin publico, Ila
Adm ni straci 6n podra utilizar, instrumental mente, cual quier figura
contractual que no se regule en el ordenamento juridico-
adm ni strativo. En todos |os casos, se respetaréan |os principios,
los requisitos y los procedimentos ordinarios establecidos en
esta Ley, en particular en lo relativo a la formacion de Ila
vol untad adm ni strativa."

Anteriornente a la entrada en vigencia de la Ley de Contrataci 6n

la Contraloria GCeneral de la Republica habia venido sosteniendo
una |linea de pronunciamentos sistematicos y congruentes en el
sentido de que |los contratos de fideicom so no estaban autorizados
dentro de nuestra legislacidon conb una herramenta para que |a
Admi ni straci én cunpliera sus conetidos. 96

El fundamento de esta posicién era que en principio, por |levar
implicito el fideicomso l|a caracteristica del traslado de
propi edad del bien fideicometido sin que existiera una

autorizaci6n genérica para tales efectos, se requeria de
autorizaci6n expresa de ley para que una entidad publica
concertara un negoci o de esta natural eza. 97

Lo anterior sin perder de vista la necesidad de recurrir a una
determ nada figura contractual -en este caso el fideicom so- cono
un mecani sno i déneo par a el cunplimento de | os
fines asi gnados a una determ nada entidad publica. 98

No obstante, con la entrada en vigencia de la ley de Contrataci 6n
Administrativa el 1 de mayo de 1996, el panorama juridico en
cuanto al marco de |egalidad canbi6, al tomar en cuenta |la nueva
di sposi ci 6n que contenpla el citado articulo tres."

Con el surgimento de esta norma, la Contraloria varia el criterio
gue venia sosteniendo en relaci6on con la constitucion de
fidei com sos donde el Estado fuera parte cono fideicomtente.”

c) Fideicom so Publico en Argentina

[ GOVEZ DE LA LASTRA] 3

Desde que la Ley 24.441 tipificara el contrato de fideicomso
ot organdol e caracteristicas especiales, entre otras cosas, conp |la
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de constituir un patrinoni o separado de qui enes sean

sus adm ni stradores, conmenzaron a aparecer en el pais contratos de
este tipo donde el “fiduciante” o “fideicomtente” es el Estado
Naci onal o Provincial .

De tal nmanera, un instituto que tiene sus raices en el derecho
privado inicia, positiva pero inorganicanente, a tener influencia
y aprovechamento en la comunidad |local, sin ser tipificado cono
“fidei comiso publico”, utilizando conpb sustento juridico una |ey
gue fue pensada principalmrente para desarrollar un sector de |a
econom a privada: La construcci 6n.

M guel Acosta Ronero sostiene que se puede caracterizar al
“fidei comi so publico” conmb aquél por el cual el Estado transmte a
un “fiduciario” la propiedad de bienes de su domnio publico o
privado o |le afecta fondos publicos, para |Ilevar a cabo un fin
licito de interés publico .

José M Villagordoa Lozano expresa que, si bien el “fideicomso
publico” se apoya en l|la relacién bilateral “fiduciante -
fiduciario” hay wuna diferencia esencial que |o distingue del
fideicomiso privado. Esta es que: dicha relacio6on bilateral forma
parte de un proceso que se inicia con la

norma que torna viable al fideicomso (ley o decreto) que fija sus
objetivos y caracteristicas, determna |as condiciones y térmnos
a los que se sujetara, organizando |la constitucién, increnento,
nodi fi caci on, or gani zaci 0n, funcionamento 'y extincidon del
fidei com so

El fideicomso de |la Admnistracion Publica, por ende, tiene
caracteristicas sui generis con relacion a los demas tipos de
fidei com sos.

Las caracteristicas distintivas entre el “fideicomso publico y
privado”, pueden sintetizarse de |a siguiente nmanera:

a) El “fideicomso publico” tiene origen en el der echo
adm ni strativo, sin perjuicio de la aplicacién supletoria de I|la
Ley 24.441, en todo | o que no se oponga a aquél .

b) La Administracion debe necesarianmente intervenir en su
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consti tuci on.

c) El patrinonio separado se conforma con bienes del Estado vy
consecuentenente la finalidad del fideicomso que le sirve de
causa es de interés publico.

d) EI “fideicom so publico” puede coincidir con el nornado en |a
Ley 24.441 o bien tomar algunos de sus contenidos, pero con
caracteristicas y adaptaciones que respondan a |as necesi dades de
la admnistracion en cada caso concreto. Detras, conp elenento
generador estd el Estado, guiado por el nencionado interés
publi co.

Ant ecedentes del “fideicom so publico”

Este tipo de fideicomiso ha tenido su origen en Mjico (Ley
Organica de la Administracién Publica y Ley Federal de Entidades
Par aest at al es) donde se ha tenido especial cuidado, a través de un
marco juridico especifico, de evitar la creacion anarquica vy
def ormada del instituto.

Fi dei comi so publico: Natural eza y caracteres:

Villagordoa Lozano nmanifiesta que en el “fideicom so publico” se
transmte la titularidad fiduciaria de ciertos bienes para que
segun las bases y objetivos que se le fijan, el fiduciario pueda
al canzar | os m snos.

Segun este autor el “fideiconmso publico” se deberia fornmular
desde mAs de una perspectiva, a saber

Conb negocio fiduciario inplica las relaciones juridicas que se
dan en el fideicom so en general, pero con |os siguientes matices:
el fideicomtente es sienpre el Estado y los fines que se
persi guen seran de “interés publico”.

Carece de personeria juridica debiendo estarse a la ley o decreto
que autoriza la constitucion del “fidei com so publico”.

Es una unidad juridico-econ6m ca construida total o parcial nente
con bienes del Estado o fondos publicos, cuya organizacion vy
funcionam ento se encomenda a un fiduciario, bajo el control de
l a Admi ni straci é6n Pabli ca.
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La figura tanbién esta conprendida dentro del concepto de
“fidei comiso |atinoanericano”, que tuviera sus origenes en la
| egi sl aci 6n pananefia |uego seguida por Puerto Rico, Colonbia,
Mgjico, Chile, Bolivia, Ecuador, Honduras, conp asi tanbién en
otros paises de la regién y pernmtid superar |os problemas que
causaba l|a doble propiedad, inherente al “trust” anglosajoén.
Caracteristica ésta que |o tornaba inaplicable a | os paises que se
rigen por el denom nado Derecho Continental Europeo, cono es el
caso de | a Republica Argenti na.

La solucidén insita en el “fideicomso |atinoanericano” ha
permtido el desarrollo de un instituto de caréacter sinmlar a

aludido “trust”, conb es publico y notorio, no solanente en
Anérica Latina sino en paises conb Escocia y Sudafrica, que tienen
la figura basada no con base en |a “doble propiedad”, que
di stingue al derecho anglosajon, sino en instituciones con
sustento patrinonial y contractual del derecho civil europeo .

El “fideicom so |atinoanericano” tiene en comin con el “trust” la
transm si 6n del derecho de propiedad de |os bienes fideiconmtidos
en cabeza del “fiduciario” o “trustee”, siendo éste, en anbos
supuest os, un duefio en interés ajeno.

La situaci 6n argentina

A ese respecto, cabe destacar que la Ley 24.441, que adoptara la
figura del “fideicom so |atinoanericano” para el pais, prevé conp
vehiculo para la transmision de la propiedad fiduciaria de |os
bi enes integrantes del patrinonio afectado al fideicomso, |as
si gui entes vi as:

a) el contrato y

b) el testamento. Esto con el fin de que el instrunento se
desarrollara prinordial mente, conb quedara dicho, en el anmbito de
| a actividad privada del pais.

En el tipo “fideicomso publico” se debe pensar en una aplicacién
distinta y a una materia que tiene un perfil nuy especial vy
caracteristico: Las actividades realizadas en el anbito del sector
publi co.

A este respecto, resulta obvio que el Poder FEjecutivo Nacional
puede proyectar |os instrunmentos que considere nejor para al canzar
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sus objetivos, especialnmente aquellos que involucren el interés
general y que tengan un consiguiente inpacto en el nivel de enpleo

y en un crecimento econdém co sustentable. Puntual nente aquell os
sectores que puedan generar el ingreso de divisas al pais.

En |l os fideicom sos publicos debe precisarse claranente, desde sus
origenes, |las obligaciones co-reciprocas o bilaterales, que deben
regir las relaciones juridicas entre el Estado Nacional, conp
“fiduciante” y quien sea investido de Ila condicion de
“fiduciario”, Gnicas partes originantes de una hipotética
operaci 6n de esta naturaleza, cono |lo sefiala |la doctrina més
autorizada en la materia .

Demds estd4 destacar l|la inportancia de quien tenga dicha
investidura de “fiduciario”, dado que es l|la idoneidad de éste |la
que permtira la satisfaccién del interés publico que se persigue
satisfacer. La confianza, fundamento de la msidn enconendada a un
“fiduciario”, recomenda que ésta sea depositada por el
“fiduciante” en quien la nmerece por su capacidad especifica y
neutralidad, vinculado ésto con |os objetivos persegui dos.

No debe dejar de tenerse en cuenta que el “fiduciario” desenpefia
un rol de propietario y adm nistrador, que no puede ser cercenado
sin desvirtuar |as condiciones que |a doctrina pacificanente le
reconoce.

La regla es que el fiduciario debe obtener beneficios de |os
bi enes objeto del fideicomso, |o0os que se encuentran destinados en
forma exclusiva a la finalidad propuesta.

De esta forma, en su caracter de duefio tiene la facultad de
realizar actos de adm nistracién, per o, a l|la vez, cono
consecuencia del vinculo de la obligacion tiene tanbién |la carga
de adm nistrar ya que, conb bien expresa Rodriguez Azuero: “de
manej o, conservacion y natural explotacién econdémca del bien
depende, en buena parte, el adecuado cunplimento de |a voluntad
del fiduciante”

Ello no quita nmérito a |a posible conveniencia de que una entidad
financiera estatal sea |la depositaria de |os recursos invol ucrados
y asumr el caracter de agente de percepci 6n y pago de | os m snps.
Esto, de acuerdo con las instrucciones que el “fiduciario” le
inparta, en virtud de ser el titular de |los bienes fideicomtidos,
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en ejercicio del “pacto fiduciae” y en cunplimento de |os
objetivos que se establezcan en la constitucion del fideicomso
publi co.

Ademés y con relacién a la existencia de un contrato “strictu
sensu”, no solanente pareceria una desecononia procesal, apartada
del principio de especializacio6n, que es el que debe regir en una
materia tan particular, involucrando tanto conocimentos no
sol anente técnicos sino tanbién del nanejo de |la oportunidad vy
conveni encia en | os actos del fiduciario.

Ello, habida cuenta que existen organisnps con conpetencia
especifica en materias puntuales, segun la norma de creaci 6n de
cada uno y al que el instituto del “fideicom so publico” puede
pot enci ar favorabl enente.

¢Cuales serian las eventuales partes de tal fideicomso? Cabe
destacar que en el caso solanmente habria, en un sentido estricto,
una sola comp tal: E Estado Nacional, que es el titular
propi amente dicho de | os bienes que resulten fideicomtidos.

La otra seria una jurisdiccién dentro del propio Estado, aunque
tenga personalidad juridica, |lo cual podria Ilevar a afirmar, en
funcién de la realidad juridica subyacente, que aquél estaria
contratando consigo msnb y que un contrato con una jurisdiccion
propia, ya sea el Poder Ejecutivo u otra dependencia del m sno,
rayaria en una suerte de construcci 6on juridica poco practica.

Maxi me cuando por caso se trate de introducir un instrunento
noderno en organisnbs creados por ley, con varios afios de
funci onam ento, para fortalecerlos, en atencion a l|la propia
nat ural eza del mecani sno.

Por otra parte, ejenplos de dicha “construccidon juridica” se
pueden encontrar en el listado de fondos fiduciarios que se
resefian en al gunas Leyes de Presupuesto recientes, algunos de |os
cual es han sido objeto de criticas doctrinari as.

Preci sanente, la utilizacion demasiado anplia del Titulo | de la
Ley 24.441 por el sector publico que tiene, conp ya quedara dicho,
sus fundamentos en el derecho admnistrativo, ha Ilevado a
constituir especies que, en mnmuchos casos, desvirtuan a la figura
establ ecida por aquella norma. Esto, con el solo objetivo de
constituir el patrinonio separado que l|la msma habilita,
configurando bajo Ila forma de “fondos fiduciarios” nuevos
organi snos en el anbito del Estado Nacional, con l|la consiguiente
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i ncidencia en el aunento del gasto burocratico .

Seguranmente que por tal notivo la Ley de Presupuesto 2003 , ha
nodi ficado la Ley 25.152 e inmpuesto que dicho tipos de fondos
deben ser aprobados por una norma con rango de | ey.

Por otra parte, cabe traer a colacién |la Convencion de |a Haya
sobre el Fideicomso y su Reconocimento de 1985 y sefial ar que en
la msna se establece que la relaciodn juridica que conprende el
térmno “trust” (fideiconm so) es aquella creada por actos entre
vivos o0 nortis causa y donde |os bienes transmtidos del
fiduciante al fiduciario constituyen un patrinonio separado del
gue tenga este ultino.

Este patrinonio separado se integrard con |os bienes que se
transmtan en propiedad fiduciaria, de acuerdo con l|la natural eza
de cada uno de ellos y con el respaldo de una nornma con el rango
necesari o a esos efectos. Esta sera el titulo suficiente para que
di cha transm si 6n se concrete con arreglo a derecho.

En funcién de todo lo dicho, cabe finalizar destacando que |a
norma |egal constituyente de un “fideicom so publico” debera
preci sar:

a) El Fiduciante: El Estado;
b) EL Fiduciario: El ente técni camente conpetente;

c) EL Patrinonio Fideicomtido: Los bienes y recursos transmtidos
en propi edad fiduciari a;

d) La finalidad u objeto fiduciario: Los intereses y satisfaccion
de necesi dades general es

y, en su caso, de fomento econdnmi co y/o social;
e) El plazo o condicién al que el fideiconm so esté sonetido;
f) Las causal es de extincioén y

g) Los Beneficiarios o sean |las personas fisicas y/o juridicas que
sean | os destinatarios del objeto del fideicom so.

d) Consideraciones sobre el fideicom so publico en Costa Rica

[ Pl EDRA SANCHEZ] 4
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A. El fideiconm so

La pal abra fideicom so, deriva del vocablo “fiducia” que significa
“confianza o fe”.

No resulta extrafio su denom naci6n, en virtud de que uno de |os
el enentos distintivos de esta figura, es |la confianza en que se
fundanmenta el negoci o juridico, tanto de |a persona que
entrega | os bienes o derechos fideicomtente) conp de |la que |os
reci be (fiduciario).

Juridi canente, el fideicom so ha sido considerado cono:

“ una acuerdo de voluntades, por nedio del cual wuna persona
fisica o juridica, |I|lamada “fideicomtente” traspasa a otra
persona fisica o juridica |lamada “fiduciario” bienes en propiedad
fiduciaria, para que los admnistre a favor de wuna tercera
per sona fisica 0 juridica | I amado “fidei com sario 0
Beneficiario....”

La definicién anterior permte delimtar claranmente |as personas
(fisicas o juridicas) que participan en el contrato. E
fideicomtente, es |a persona que tiene |a voluntad de traspasar
el patrinmonio de sus bienes o derechos al fideicomso para el
cunplimento de |os fines pr opuest os. El fiduciario es
la persona fisica o juridica a favor de quien se traslada el
dom ni o de | os bienes o derechos.

Exi ste una tercera persona interviniente que puede o no suscribir

el contrato de fideicomso que se denomna beneficiario o
fideicomsario, el cual puede o no coincidir con la figura
del fideicomtente, y es la persona fisica o juridica que

reci be el beneficio del fideicom so.

En relaci én con los sujetos que intervienen en el fideicomso, se
han establ eci do al gunos presupuestos indispensables para lograr |a
efi cacia del negocio juridico.

El primero de ellos, es |a capacidad de actuar que requieren cada
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uno, es decir |a aptitud para adquirir derechos y contraer

obligaciones; la legitinacion que es la autorizacion juridica
gue tienen los sujetos i nvol ucr ados para suscribir el
contrato de fidei com so, para disponer de | os bienes
(fideicomtente) y para admnistrarlos (fiduciario); vy | a
titularidad, que es la posiciodn gue ostenta cual qui era

de las partes conpb destinatario de los efectos juridicos del
fideicom so

En otro orden de ideas, al fideicomnmso se |le han atribuido

una serie de caracteristicas que |l o distinguen del resto de
negoci os juridicos. En primer térmno se ha consi der ado cono
un contrato de tipo mercantil, en tanto se encuentra

regulado por los articulos 633 y siguientes del Cbdigo de
Conercio. En segundo lugar es de caracter real, ya que su
exi stencia depende del traspaso de los bienes o derechos del
fideicomtente al fiduciario.

Asimsno, el fideicomso requiere del consenso de voluntades
entre, al nenos el fideicomtente y fiduciario, las cuales deben
hacerse constar en escritura publica e inscribirse en el Registro
Pabl i co.

Tal y conb o indica el articulo 634 del Codi go del
Coner ci o, el objeto de los fideicomsos |o constituyen |os
bienes o0 derechos que legalnmente se encuentren dentro del
coner ci o.

De igual manera el articulo de marras sefiala que |os bienes
fidei coneti dos pasaran a formar parte de un patrinonio
aut 6nono, i ndependi entenmente de | os bi enes del fiduciario.

El objeto del fideicomso se identifica con |os Dbienes
fidei conmetidos, a los cuales se |le han atribuido caracteristicas
especi al es6. En prinmer térnm no conprende tanto bienes mat eri al es

cono inmateri al es, deben ser determ nados o det er m nabl es,
debi endo en este ultino caso est abl ecer se la formm de
determ naci 6n. Asim sno, |os bienes pueden ser sustituidos vy

ademas, deben tratarse de bienes singulares y no universales.

Ademas, el objeto debe ser conteste con ciertos presupuestos de
exi stencia, de posibilidad fisica y juridica, de det er mi naci 6n

anmeén de | a necesi dad de gue el objeto posea un val or
exi gi bl e.
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De conform dad con | o establecido en el articulo 635 del Cbédigo de
Comercio, el fideicomso puede ser realizado inter-vivos o
medi ant e di sposici 6n testanentari a.

Est a altim puede otorgarse conb acto en vida o por medi o
de testament o propi anente di cho.

En el &nbito doctrinario, se han desarrollado una serie de
cl asificaciones. Al gunos autores han expuesto una sencilla
cl asi ficaci 6n, en donde se disponen cuatro tipos basi cos
de fi dei com sos: de adm ni straci on, de i nversi on, de
garantia vy de titul aci én.

Oros autores, dependiendo del fin de que se trate, han
establecido que los fideicomsos pueden ser: de garantia, de
educaci 6n, para pensi ones o jubilaciones, en beneficio de l|a
famlia, de titularizacid6n, de conpra de innuebles, para la
obt enci 6n de recursos, o |los fideicom sos publi cos.

En virtud de que el presente proyecto de ley forma parte de |os

denom nados fidei com sos publ i cos, se hace necesari o
detenernos y abordar con mayor profundidad | os el enent os
conceptuales que |o conponen, con el fin de fundanentar |as

observaci ones que se viertan sobre | a propuesta de |ey.

Al gunos autores han definido los fideiconmsos publicos de la
si gui ent e maner a:

Los fideicom sos publicos son aquellos en |los cuales el
fideicomtente es el Estado a través de un Organo desconcentrado
(Adm ni straci 6n Pablica en strictu sensu) o una entidad del
Estado, a través de Instituciones descentralizadas (Adm nistracién
Pabl i ca en Lato Sensu).

En la dltima década, y por la flexibilidad que caracteriza a |la
figura del fideicomso, éstos han adquirido gran relevancia en

el anbito publico conb necanisnb que facilita el cunplimento
de los progranas y actividades de la admnistracion puablica,
sin que por ello pueda conpb sustituto de las propias

conpetencias, que de por si, estan establecidas para los entes y
o0rganos del sector publico.

Asi o ha advertido la Contraloria General de la Republica en
sus resol uci ones, sefal ando que:

“(...) la transferencia de la actividad ordinaria de |as
I nstituciones publicas a fideicomsos suscritos con |os bancos
conerci ales del Estado, podria inplicar, en principio wuna
desnat ural i zaci 6n de esa figura contractual y una
extralimtacion de |as conpetencias y fines (...).”
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Ante l|la inexistencia de disposiciones juridicas relativas a |os
contratos de fideicomso con fondos publicos, | a doctri na,
y las distintas resoluciones admnistrativas se han permtido
est abl ecer una serie de supuestos, condiciones y caracteristicas
gue han distinguido este tipo de contratos, atendiendo |os
al cances asi conp las limtaciones de la normativa general conpo el
Codi go de Conercio, la Ley de la Adnministracion Financiera de |a
Republica y Presupuestos Publicos, la Ley de Control Interno y la
Ley del Sistenma Bancario Nacional, entre otras.

En torno a los sujetos de la relacio6n contractual, hay que
indicar que el Estado tiene conpetencia para actuar dentro del
fideicomso en condicién de fideiconmtente, fideiconmsario o
fiduciario de conformdad a I|a finalidad del contrato que
suscriba. Es decir no existe un |imte en este sentido.

Asim snb, no hay que dejar de |ado, que pese a que el fideicomso
se rige por el derecho conercial, de é&nbito privado vy
contenpl ado dentro del Codigo de Conercio, tanbién estd sujeto
(por tratarse de fondos publicos) a los lineam entos del derecho
publico, en materia de control y fiscalizacidn.

Por esta razon, el principio de libertad contenplado en el
articulo 28 de la Constitucidén Politica sufre una linmtacion vy
asi l o ha mani f est ado | a Contraloria Ceneral de la

Republica, quien en resolucion No. 277-97 de las 14:00 horas del
26 de novi enbre de 1997 i ndi co:

“(...) cabe reiterar que el elenento diferenciador, que a
la vez inmpone algun grado de restriccién a esta libertad de
actuar, [articulo 28 de la Constituciodn Politica] vi ene a
ser dado por el hecho de estar manejando strictu sensu) o0 una
ent i dad del Est ado, a traves de sus | nsti tuci ones
descentral i zadas (Adm nistraci én Pablica en Lato Sensu).

En la dltima década, y por la flexibilidad que caracteriza a |la
figura del fideicomso, éstos han adquirido gran relevancia en
el anbito publico comp necanisnbo que facilita el cunmplimento
de los programas y actividades de la admnistraci é6n publica
sin que por ell o pueda considerarse conb sustituto de
| as propi as conpetenci as, gue de por si, est an
est abl eci das par a | os ent es y Or ganos del sector
publi co.

Asi o ha advertido la Contraloria General de la Republica en
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sus resol uci ones, sefal ando que:

“(...) la transferencia de la actividad ordinaria de |as
I nstituciones publicas a fideicomsos suscritos con |os bancos
conerci al es del Estado, podria inplicar, en principio una
desnat ural i zaci 6n de esa figura contract ual y una
extralimtacion de | as conpetencias y fines (...).”

Ante |a inexistencia de disposiciones juridicas relativas a | os
contratos de con fondos publicos, la doctrina, y las distintas
resol uci ones adm ni strativas se han permtido establecer una serie
de supuestos, condiciones y caracteristicas que han distinguido
este tipo de contratos, atendiendo los alcances asi conmp |as
limtaciones de la normativa general conb el Codigo de Conercio

la Ley de la Administracién Financiera de la Republica vy

Presupuestos Publicos, la Ley de Control Interno y la Ley del
Si stema Bancari o Nacional, entre otras.

En torno a | os suj et os de | a rel aci 6n contractual ,
hay que i ndi car que el Estado tiene conpet enci a
para actuar dentro del fideicomso en condi ci 6n de

fideicomtente, fideicomsario o fiduciario de conformdad a |a
finalidad del contrato que suscriba. Es decir no existe un limte
en este senti do.

Asim snb, no hay que dejar de |ado, que pese a que el fideicomso
se rige por el derecho conercial, de é&nbito privado vy
contenpl ado dentro del Codi go de Conercio, tanbién esta sujeto
(por tratarse de fondos publicos) a los lineam entos del derecho
publico, en materia de control y fiscalizacidn.

Por esta razén, el principio de libertad contenplado en el
articulo 28 de a Constitucion Politica sufre una
[imtacion vy asi lo ha mani festado la Contraloria Genera

de la Republica, quien en resoluciodn No. 277-97 de las 14:00
horas del 26 de novienbre de 1997 i ndi co:

“(...) cabe reiterar que el elenento diferenciador, que a
la vez inpone algun grado de restriccion a esta libertad de
actuar, [articulo 28 de la Constitucion Politica] vi ene a
ser dado por el hecho de estar manej ando fondos publ i cos, en
cuyo destino final y correcto aprovecham ento, el Estado tiene un
interés particular en garantizarlo. (...)”

Estas disposiciones son aplicables aun cuando la persona
fiduciaria sea un ente privado, t al y cono o] sefial a
I a m snma Contraloria General de I a Republ i ca en
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di ver sas resol uci ones:

“En nuestro concepto, no resulta procedente para el buen
uso y disposicion de los recursos publicos, sostener que |os
bi enes dados en fideicom so pierden por ese solo hecho, su
natural eza publica (...)"

Parti endo de lo anterior, no est4d de ms reiterar que la
constituci6on de un fideicomso con recursos publicos, debe ser
conteste con los lineam entos que en esta materia, ha dispuesto |la
Contraloria CGeneral de la Republica en relacion con |os el enentos
i ndi spensabl es que debe contener el contrato de este tipo. Esto es

inportante, porque finalnente es a esta entidad fiscalizadora |la
gue corresponde otorgar eficacia juridica al contrato a través de
refrendo correspondi ente.

En prinmer térmno, por disposicioén del articulo 14 de I a
Ley de Admi ni straci é6n Fi nanci era y Pr esupuest os
Publicos, la Contraloria Ceneral de |la Republica ha indicado |a
necesi dad de gue | a constituci 6n del fidei com so

est é respal dado o fundanentado en una |ley especial, por nedio de
la cual se regule las condiciones que seran incluidas en el
contrato de fidei com so.

Este requerimento, estd sustentado en el principio de
| egal i dad derivado del articulo 11 de la Constitucion Politica y
del msnb nuneral de la Ley GCeneral de I|a Admnistracion
Publica, que indica que, la Adnmnistracion solo podré& reali zar

aquell os actos y servicios que se encuentran aut ori zados por
el ordenam ento juridico.

Haci endo eco de estas disposiciones normativas, la Contraloria
General de la Republica ha sefial ado que |la ley especial que
apr uebe | a constitucion de un fideicom so con fondos publicos

deberia contener elenentos béasicos relacionados con el sujeto,
objeto, finalidad, entre otros. Asi se ha expresado en varios
ofi cios y resol uci ones

“(...) para suscribir un fideicom so con fondos publicos,
se requiere contar necesariamente con una autorizaci 6n | egal
Esta podria ser en priner lugar, de caréacter especifica para el
cunplimento de una actividad de la instituciodn, determ nando tal
di sposicion legal, las partes, |os objetivos, el tipo de
actividades, y demas nedidas por las que tendrd que regirse el
fidei comi so que se celebre, de nmanera que se garantice el interés
publico (...)
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I ncluso, en el afo 2003 el ente fiscalizador nediante oficio, fue
mas especifico en relaci6n con el contenido del fideiconm so con
fondos publicos, manifestando:

(...) es inportante acotar que tal regul aci 6n debe
abarcar aspectos esenciales relacionados con |los elenentos
basi cos del negoci o juridico fiduciario. Es decir, la

ley que autorice constituir wun fideicomso, debe establecer
parametros para la identificacién de las partes contractuales
(v.gr. quienes podrian ser fiduciarios, asi conmp cuales serian
| os fideicomsarios), asi conp |la determ naci 6n o determni nabili dad
del objeto. Ademads, en la ley se debe indicar |a causa final de
fideicomso, es decir, los fines para |los cuales se posibilita tal
contrataci 6n, asi conp cual quier otro aspecto necesario segun el
ti po concreto de fideicomso que se desea utilizar (...)

Sobre | a Propuesta

El proyecto de ley regula una serie de situaciones que deben
anal i zarse para determ nar Si es posible emtir una ley para
| os efectos, sea la regulaci6n de determ nadas actuaciones y
si tuaci ones.

Las propuestas son:

1. Autorizar al Mnisterio de Agricultura y Ganaderia y al
M nisterio de Trabajo y Seguridad Social, conp fideiconmtentes de
| os Fi dei com sos 05-99 MAG PI PA/BANCREDITO y 02-99 MISS-

PRONAMYPE/ BANCO PCPULAR, a condonar | as deudas, i nt ereses
corrientes y noratorios, y gastos procesales adeudados, por |os
m enbr os de | a Asoci aci 6n de Pr oduct or es de Tierra

Bl anca de Cartago.

2. O denar a | os Fi duci ari os de | os Fi dei com sos
respectivos, sea Banco Crédito Agricola y Banco Popular y de
Desarroll o Conunal, a tramtar | as condonaci ones de | as deudas.

El tema de la viabilidad del proyecto se plantea a partir de |as
si gui ent es pregunt as:

1°. SEs posi bl e gue | a Ley establ ezca wuna excepci 6n
a una figura contractual conercial solo para beneficio de un
grupo determ nado?

En nuestro ordenamiento juridico no existe norma que prevea |la
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posi bi li dad de que se condonen deudas de un fidei com so.
El obj etivo de | a pr opuest a, en ese sentido es tutelar
una excepcién para un determ nado grupo de acreedores, sea
m enbros de | a Asoci aci 6n de Productores de Tierra Bl anca.

La necesidad de una ley para tal fin, se plantea, porque, primero,
| os fondos de |os fideicomsos son publ i cos, y segundo
no exi ste facul tad | egal par a hacerl o por parte de | os
ent es publicos.

Sin enbargo, estd asesoria considera que establecer una excepcio6n

por ley para una situacio6n especifica, para un  grupo
especifico, podria violentar, eventualnente, el principio de
i gual dad constitucional, ello sucederia, al | egi sl ar en
beneficio de un pequefio gr upo, guedando por fuera

otros acreedores de los misnbs fideicomsos, que no tendrian esa
posi bi | i dad.

Para hacer una excepcién a una norma juridica, es necesaria que |la
m sma sea proporcional y razonable, para efectos de no afectar el
principio de trato igual entre iguales.

Se recomienda a los y las sefioras diputadas hacer |a val oracio6n
correspondi ent e.

20, ¢Los recursos gue se transmten par a | a
realizaci 6n de |os objetivos de un fideicom so, pueden utilizarse
para | a condonaci 6n de deudas?

El fidei com so nace par a realizar fines det er m nados,
y una condonaci 6n podria afectar la realizaci6n de dichos fines,
pues podria inplicar una dismnuci én en | 0S recursos.

Esto podria afectar derechos de otras personas, sea beneficiarios
del contrato de fideicomso. En el tanto, wuna condonaci6n de
deudas a det er m nados suj etos, afecte a otros beneficiarios
por |la afectacion al patrinonio. Esta no podria realizarse.

Adqui ere en este punt o especi al rel evanci a, el hecho
que |l os recursos del fideicom sos son fondos publicos, en ese
t ant o, su di sposi ci 6n requiere de especi al at enci 6n y

especi ficaci6n a través de una | ey.

3°. ¢Es posible que una |ley establezca aspectos conb condonaci 6n
de deudas en contratos especificos de fidei com sos?

El fidei com so se rige por o] est abl eci do en el
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Codi go de Conercio y en |los contratos propianmente dichos.

En esta normativa existen obligaciones especificas para cada una
de | as partes.

Asi, por ejenplo, segun el Codigo de Conercio es obligacién de

fiduciario ejercitar |os derechos y acciones necesarios |egal nente
para |a defensa del fideicomso y de |os bienes objeto de éste,
asi comob enplear en el desenpefio de su gestion el cuidado de
un buen padre de famlia. Una orden devenida de una |ey,
al fiduciario, que establezca |a obligaci6n de condonar deudas, de
conform dad con lo que indique el Fideicomtente, podria afectar
la sana administracién de | os recursos del Fideicom so.

Por su parte, el articulo 648 del Cbddi go de Conercio sefial a:

“Articul o 648.- En toda operaci 6n que inplique adquisicion
0 sustitucion de bienes o derechos, o inversiones de dinero o
f ondos | i qui dos, debe el fiduciario ajustarse estrictanente
a las instrucciones del fideicomso...”

Por o que se recom enda, no est abl ecer cono
obl i gaci 6n dentro de | a | ey, las actuaciones de |os
fiduciarios, de forma tajante, pues, su actuar, dependera de |la

situaci 6n que en el se encuentre el Fideicom so.

40 cQué i ndican | os contratos de Fi dei com sos i denti fi cados
cono: Fideicom so No.77-95, “PRONAMYPE/ BANCOOP S. L, Fideicom so No.
02-99 “MISS/ PRONAMYPE/ BANCO POPULAR', Fideiconmso No. 01-86

MAG Pl PA/  BANCOOP y Fideicom so No. 05-99 MAG
Pl PA/ BANCREDI TO sobre condonaci 6n de deudas?. De
conf orm dad, ¢qué procederia hacer en cada caso?.

En ninguno de los contratos se encontrd clausula que pernmita l|la
condonaci 6n de deudas, nmas bi en se encuentran cl dusul as
que exi gen al fiduciario a cobr ar | os créditos,

j udi ci al mrent e.

Respect o al Fi dei com so NP 05- 99 MAG- PI PA/ BANCREDI TQ
este contrato originalnente es suscrito entre el Mnisterio
de Agricul tura y Ganaderia (fideicomtente) y Bancop
par a el Uso de | os recursos del Programa par a
el | ncrenent o de | a Producti vi dad Agricol a (PIPA),
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| uego Bancop es sustituido conp fiduciario, -nediante conveni o-
por el Banco Crédito Agricola de Cartago.

El Fi dei com so es constituido con recursos del
Contrato de Pr ést anp BI D No. 711/ SF/ CR, celebrado entre |a
Republica de Costa Rica y el Banco Interanericano de Desarrol |l o,
el 21 de di ci enbre de 1982, Ley No. 6887 de 5
de setienbre de 1983.

El objetivo del Fideiconmso, segun la clausula tercera de

contrato de Fideicom so entre MAG y Bancop, es “anpliar y
fortal ecer | os servi ci os basi cos de apoyo principal nente
dirigidos al pequeiio y nmediano agricultor, par a i ncrement ar
| a productividad de cultivos agricol as segun l o
di spuesto en I a C ausul a 6.1017, Capitulo VI del Contrato

de Préstanp anparado por |a Ley No. 6887”

En las clausulas cuarta y quinta de ese contrato de fideicom so,
se prevé que el Fondo del Fideicomso esté integrado por |as
recuperaci ones subsiguientes de |los préstanbs y que el fondo se

incrementa con los intereses de los créditos, e incluso que el
30% de esos recur sos sirva para fortal ecer y
consol i dar asoci aci ones cooperativas, asoci aci ones
y centros agricol as cantonales vy | as uni ones,

f ederaci ones y confederaci ones del sector agropecuari o.

Por su parte, la cl dusul a novena del Conveni o
i ndi ca fiduciario (ante, ahora BANCREDI TO) se conpronete a
Ilevar a cabo todos |os actos necesarios para la realizaci6n del
fideicom so, realizando |as acciones necesarias, admnistrativas o
judiciales para |l a recuperaci 6n de | os créditos.

Est a asesoria consi dera que la condonaci 6n de
deudas a un sect or no esta prevista en el contrato
de Fi dei com so, nmas bi en |l o que est a previsto es

que el fiduciario realice tramtes de cobro judicial.

Consecuentenente, la | ey sol o podria autori zar al
Fi dei com tente a condonar deudas (si | a medi da es
razonabl e y pr opor ci onal y no afecta a t erceros)
en el entendi do, de gue | os recur sos del Fi dei com so
son publ i cos. Sin enbar go, no puede obligar a |las partes
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del fideicomso a ninguna actuacién, nmas que la propia de la

figura. Sea, que la condonacion requeriria de acuerdo de |as
partes.

En el caso del Fi dei com so No. 02-99 M nisterio de
Trabaj o y Seguri dad Soci al / Banco Popul ar y de
Desarroll o Conunal “ MI'SS/ PRONAMYPE/ BANCO POPULAR’, en
la clausula tercera se establece que |os fondos fideiconetidos se
utilizaran par a dar servicio financieros vy no
fi nanci eros cono: crédito, aval es y garantias, servicios

para desarrollo institucional, capacitacién, asistencia técnica,
apoyo a la conercializacién u/y otras operaciones financieras y no
financieras que en el futuro se Ilegaren a identificar.

| ndi ca ademds que “El fideiconmiso, asi conb su patrinonio, no
podréan utilizarse para el cunplimento de fines distintos de |os
indica el contrato. Queda entendido que |la finalidad esencial del
Fideicomso, es la prestacion de servicios financieros y de
desarroll o enpresarial a los Mcro y Pequefios Enpresarios y que |la
i nversi 6n de recursos ociosos del patrinonio fideiconetido, es una
finalidad secundaria del Fideicom so”.

La clausula quinta en su apartado prinero , sefiala que es
obligaci 6n del fiduciario, admnistrar y ejecutar el fideicomso
de conform dad con el contrato.Esa misma cléausula en su
apartado déci no oct avo, sefial a gue es obl i gaci 6n del

fiduciario realizar de realizar los cobros judiciales de |1os
créditos otorgados al anparo del Fideiconmi so. utilizacion de

tales recursos en noneda local, que no deberd apartarse
de los objetivos especificos de este Program”

Se recom enda val orar el inmpacto de l|la condonacién de |as
deudas en | os recursos y beneficiarios del Fi dei com so

y consi der ar la observaci 6n hecha respecto al Fideicom so
anterior.

50, ¢Puede wuna ley ordenar al Fiduciario- en esté caso bancos
estatal es- a realizar actuaci ones ordenadas por el Fideiconetente?

Una | ey no puede di sponer que un fideicomtente ordene conductas a
un fiducario.

En el caso del Banco Crédito Agricol a de Cart ago,
éste goza de autononia adm nistrativa para su actuar, es
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decir, la Asanblea Legislativa no puede ordenar su actuaci 6n, de
conform dad con el articulo 188 de |la Constitucién Politica.

Los bancos i nvol ucrados en est os fidei com sos,
Banco Crédito Agricol a de Cartago y Banco Popul ar
y de Desarroll o Comunal , act tan al anparo de una

figura regida por el Derecho Conmercial, y por ende, estéan en un
giro comerci al

Por o que resultan inconstitucional, que la ley les indique qué
deben hacer en una situaci 6n determ nada. Es el acuerdo de partes,
el que define lo que ocurriria con el Fideicom so. Se recom enda
incluso elimnar el articulo 3 y |lo correspondiente de |os
articulos 1, 2 y 4.

Concl usi ones

Sin perjuicio, de lo que se dijo respecto a establecer una
excepci 6n por ley a una situaci én propia de un grupo especifico,
se concl uye:

e Solo por ley, se puede autorizar |a condonaci 6n de deudas,
si los fondos que permtieron el crédito son
publ i cos y qui énes I a aplican son ent es
publicos (Mnisterio de Agricultura y (Ganaderia vy
M nisterio de Trabajo y Seguridad Social).

e Solo cabe una aut ori zaci 6n a gestionar | a
condonaci 6n, pues los contratos de fideicom sos se rigen
por | a conveniencia de las partes y su vol unt ad.

e La condonaci 6n de deudas no es propi a de los

fi dei com sos. Si se autoriza, no puede af ect ar
der echos de terceras personas, ni los fines de
fi dei com sos.

e Los contrat os de los fideicomsos en
estudio no contenplan |a posibilidad de condonar
deudas. Mas bi en, obligan al fiduciario a

cobrarlas judicial nente.

e La condonaci 6n depende exclusivanente de |as actuaciones
concretas que al respecto se |Ileven a cabo.

e No se puede ordenar por ley una actuaci6on determ nada a
bancos, en virtud, de la autonomia que l|la Constitucidn
Politica |les otorga, en el caso de Banco Crédito
Agricol a de Cart ago, cono estatal. Y en
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consi deraci 6n, tanmbién al Banco Popular y de Desarrollo

Conunal , tanto el priner banco, cono ést e, act tan
en el giro conerci al pr opi o. Se recomenda omtir
cual qui er referencia i nperativa respecto a |as

actuaciones de las partes en el contrato o ejecucion de
oper aci ones de condonaci 6n.

En otro orden de ideas, se debe incluir el ndner o
de cédula juridica de | a Asociaci 6n de Productores de
Tierra Bl anca, sea 3-002-208675.

2 NORVATI VA

a) Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa.

[ Asanbl ea Legi sl ativa]®

Articul o 3.-Réginmen juridico.

La actividad de contrataci 6n adm ni strativa se sonete a |as nornas
y los principios del ordenamiento juridico adm nistrativo.

Cuando lo justifique Ila satisfaccién del fin pablico, Ila
Adm ni straci 6n podra utilizar, instrumental mente, cual quier figura
contractual que no se regule en el ordenamento juridico-
adm ni strativo

En todos | os casos, se respetaran los principios, los requisitos y
los procedimentos ordinarios establecidos en esta Ley, en
particular en |o relativo a la formacién de la voluntad
adm ni strativa

El réginen de nulidades de la Ley General de la Adm nistracion
Publica se aplicara a |l a contrataci é6n adm ni strativa.

Las disposiciones de esta Ley se interpretaran y se aplicaréan, en
concordancia con las facultades de fiscalizacio6n superior de la
haci enda publica que |e corresponden a |la Contraloria General de
| a Republica, de conformdad con su Ley Organica y |a Constitucion
Pol iti ca.

Para el nejor ejercicio de sus potestades de fiscalizacidn en |la
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materia regulada en esta Ley, la Contraloria GCeneral de Ila
Republica podré requerir el criterio técnico de asesores externos;
para ello, estara facultada para recurrir al procedimento
previsto en el inciso h), del articulo 2 de esta Ley,
i ndependi entenente de la cuantia de la contrataci én. En caso de
que tal requerimento se formule ante un ente u 6rgano publico, su
atenci 6n sera obligatoria, de conform dad con |o dispuesto en el
articulo 12 de la Ley organica de la Contraloria Ceneral de la
Republ i ca.

(Asi adicionado el parrafo anterior nediante el articulo 3° de |la
ey N° 8511 del 16 de mayo del 2006).

3 JURI SPRUDENCI A

a) Contraloria General de |la Republica

Ofi ci o DGCA 141-97
[ CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ¢

27 de enero de 1997
DGCA 141-97

Doct or a

Ana Gabriel a Ross

Presidenta Ejecutiva

| NSTI TUTO COSTARRI CENSE DE ACUEDUCTOS Y ALCANTARI LLADOS
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Esti mada sefora:

Danbs respuesta a su atenta nota DPE-2338-96 de 30 de nmayo de
1996, nediante la cual se consulta a esta Contraloria General |os
al cances del articulo 3°, parrafo 2° de la Ley de Contratacion
Adm ni strativa, en cuanto a |a posibilidad de establ ecer contratos
de fidei com so por parte de |a Adm nistracién

Al respecto, nos permtinos exponer |a siguiente opinidn juridica
que no inplica valoraci 6n alguna con respecto a si el contrato de
fideicomso es la “nmejor forma” para cunplir con los fines de esa
Admi ni straci éon. Ese aspecto queda |ibrado a la absoluta
responsabi |l i dad de esa enti dad.

ESTADO ANTERI OR DE LA CUESTI ON

Desde mucho tienpo atras, esta Contraloria General habia venido
sosteniendo una linea de pronunciamentos sistematicos vy
congruentes, en el sentido de que |los contratos de fideicom so no
estaban autorizados dentro de nuestra |legislacion conbo una
herram enta para que |a Adm nistraci 6n cunpliera sus coneti dos.

Bajo esa tesitura, se emtieron por parte de nuestra Direcciodn
General de Asuntos Juridicos las notas de 20 y 21 de dicienbre de
1995 (16651 y 16652), a las cuales se hace referencia en su
gesti on.

Asi las cosas, la posicion alli expresada ha sido en un todo
coherente con la linea de pensanm ento que se ha dicho.

No obstante, con |a entrada en vigencia de l|la Ley de Ila
Contrataci 6n Administrativa el 1 de mayo de 1996, el panorama
juridico en cuanto al marco de |egalidad, ha canbiado, al tomar en
cuenta | a nueva di sposicién que contenpla el articulo 3.

ESTADO ACTUAL DE LA CUESTI ON

De conform dad con lo dicho en el parrafo anterior, esa Direccién
General de Asuntos Juridicos, con |la anuencia del Sefior Contral or
Ceneral, ha vertido el pronunciamento que se contiene en el
Oicio DAJ-1943-96, enitido con ocasi6on de wuna consulta que
formul ara el Banco Nacional de Costa Rica sobre la posibilidad de
conformar un fideicomso para vender |as acciones de BICSA del
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cual trasncribinmbs de seguido la parte que es de mayor interés
para el caso presente:

“El contrato de fideicomso o "pactum fiducia" se puede definir
cono aquél en virtud del cual una persona recibe de otra un
encargo respecto de un bien determ nado cuya propiedad se le
transfiere a titulo de confianza, para que al cunplimento de un
plazo o «condicidn, se destine segun |0 convenido (ALBERTO
CARREGAL, Mario. El fideicomso. Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1982. P. 47).

Resulta inperativo aqui aclarar, que si bien las facultades que
corresponden al fiduciario son necesarianente restringi das, puesto
gque éste recibe los bienes o derechos para darles un destino
determ nado que debe constar en el acto constitutivo, lo cierto es
gue estanps ante una figura de propiedad inperfecta o |imtada, en
virtud de la m sma declaraci 6n de |l a |ey.

En nuestra legislacion, el anterior <criterio encuentra asidero
en los articulos 633 y 634 del Coédigo de Conercio, asi conp
tanbi én en el articulo 116 de la Ley Orgéanica del Sistenma Bancario
Naci onal, que sonete la constitucién y ejecuci6n de |os contratos
de fideicomso al capitulo XII, titulo I, del citado Cddi go.

De | o hasta aqui expuesto, henps de desprender que el fideicom so
cono tal, consiste en una adm nistracion de bienes, la cual, por
di sposicion de la misnma ley, conporta el traslado de propiedad de
aquél l os. Cabe sefalar, que el fin o propésito para el cual se
constituyé el fideicomso, no puede confundirse con su propia
nat ur al eza. Podran existir fideicomsos de garanti a, de
i nversion, de crédito, testamentarios, innobiliarios, etc., pero
el fideicomso por si msno constituira en todo nonmento una
adm ni straci 6n de bi enes o derechos.

En este orden, conviene recordar que toda instituci 6n publica debe
ajustarse al principio de legalidad que rige |las actuaciones de
|l os entes publicos (articulo 11 inciso 1 de la Ley Ceneral de la
Admi ni straci 6n Publica), por lo que so6lo podré realizar aquellos
actos y prestar aquellos servicios publicos que se encuentren
aut ori zados por el ordenami ento juridico.

En tal sentido, y por Ilevar inplicito el fideicomso |Ia
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caracteristica del traslado de propiedad del bien fideiconetido
sin que existiera una autorizacio6n genérica para tales efectos,
este Organo Contralor Ilegdé a estimar que -por regla de principio-
se requeria de autorizacion expresa de ley para que una entidad
publica concertara un negoci o de esta naturaleza. (En tal sentido,
puede consultarse nuestro oficio 4708-93)

No obstante |o anterior, esta Contraloria General ha manifestado,
de igual nanera, que toda norna juridica debe ser interpretada

“...en la form que nejor garantice la realizacion del fin
publico a que se dirige, dentro del respeto debido a |os derechos
e intereses del particular". (art. 10 LGAP). Ello quiere decir
gue para un caso en particular, la ley no tiene necesari anente que
autori zar en forma expresa |la posibilidad de suscribir

fidei comi sos; basta que de la interpretacién de las normas que
rigen su accionar, se pueda desprender esa facultad, o que se
integre la normativa con otras disposiciones que vengan a suplir
la autorizacion, sin que con ello se violente el principio de
| egal i dad nenci onado. Lo anterior sin perder de vista |a necesidad
de recurrir a una determnada figura contractual -en este caso el
fidei com so- conmb un necani sno i déneo para el cunplinmento de |os
fines asignados a una determnm nada entidad publi ca.

En doctrina se ha tratado el punto bajo |os siguientes térm nos:
"Hay autores que anplian el concepto de conpetencia hasta hacerlo
conpr ender o que denomi nanps ejercicio de la funcidn. Parten
para ello del principio de la libertad o capacidad en el derecho
privado, y sefialan que por razones de unidad y sistematicidad de
la ciencia corresponde extenderla a |os Organos publicos. E
principio de todo I o que no estéa prohibido esta pernmitido, valdria
asi tanto para |l a capacidad de | as personas privadas, conp para |la
conpetencia de los entes publicos y sus o6rganos, con una sola
diferencia: |la persona juridica publica, su conpetencia y la de
sus 6rganos no existe si las normas no | o establ ecen; pero una vez
creada dicha persona, ésta y sus Organos podrian hacer todo | o no
prohi bido dentro de sus respectivas conpetencias (...) En el caso
del organo publico, entonces, se entenderia prohibido solamente |o
gue no constituye el canmpo de especialidad del ente, o de la
di stribuci6n de o6rbitas de accion en los distintos o6rganos. Se
asimlaria la finalidad u objeto para el cual el ente o el 6&rgano
han sido creados, con |a conpetencia o capacidad del ente u 6rgano
en cuanto actua dentro del canpo de accién para el cual fue
cr eado, actuaria con conpet enci a dentro del mar co de
[icitud." (GORDI LLO, Agustin A, Tr at ado de Der echo
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Adm ni strativo, Tono |.)

Baj o este orden de ideas que expone |la doctrina, |la conpetencia de
un ente quedaria asimlada al ejercicio de su funcioén dirigida al
cunplimento de sus fines, y entonces |la conpetencia no estaria
necesari anente dada en forma expresa por una norma que |lo faculte
para actuar de tal o cual nmanera, sino que la propia existencia
del ente en cuanto al cunplimento del fin o fines para |os que
fue creado, vendria a integrar el radio de accidn de esa persona
juridica publica, en tanto no le esté prohibido su ejercicio y le
resulte estrictamente necesario para el cabal cunplimento de
tales fines.~

De esta manera, resulta factible concluir que bien podria una
instituci 6n publica, en forma absol utamente excepcional, |levar a
cabo un contrato de fideicomso, conmb una contratacién licita
permtida por el ordenamiento juridico -en este caso, el Codigo de
Conerci o- sienpre y cuando esa contratacion resulte estrictanente
conpati ble con su canpo de accidén y se presente conb necesaria o
i dénea para satisfacer un determ nado fin publico.~

La nueva Ley de la Contrataci on Administrativa, Ley No. 7494 de 2
de mayo de 1995, con rige a partir del 1 de mayo del presente
afio, de alguna manera viene a ser eco de |la posiciodn expuesta, a
seflal ar en su articulo 3, parrafo segundo, | o siguiente:

"Cuando lo justifique la satisfaccion del fin publico, Ila
Adm ni straci 6n podra utilizar, instrumental mente, cual quier figura
contractual que no se regule en el ordenamento juridico-
adm ni strativo. En todos |os casos, se respetaréan |os principios,
los requisitos y los procedimentos ordinarios establecidos en
esta Ley, en particular en lo relativo a la formacion de Ila
vol untad adm ni strativa."

La redaccion de la norma deja claro su caracter puranente
excepcional, pues en el parrafo anterior se establece conp regla
el sonetimento de la actividad de contrataci 6n administrativa a
las normas y principios del ordenamiento juridico admnistrativo,
de ahi que frente a un caso concreto en que |la satisfaccién del
fin pablico lo justifique, podr4d valorarse la posibilidad de
recurrir a una figura contractual no regulada por dicho
ordenanmi ento. Bajo esos térmnos podria un ente publico |Ilegar a
suscribir un contrato de fideicom so, s6lo cuando pueda
denpstrarse en forma razonable que |la satisfaccion del fin publico
asi lo justifica, y ello en cada caso en particular. A ustandose,
claro estd, a la normativa que regula esa figura en los articul os
633 y siguientes del Cbédigo de Conercio, y sienpre teniendo
presente que en la concertacion y ejecucion del contrato se
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deberan respetar |los principios, requisitos, y procedimnmentos
ordinarios que rigen la contrataci én admnistrativa...” (El texto
original no esté destacado).

CONCLUSI ON

Queda establecido que de acuerdo a la posicion oficial de esta
Contraloria General, a partir de la pronulgacién de la Ley de |la
Contrataci 6n Adm nistrativa, la figura del fideicomso es una
forma de contrato legalnmente valida a utilizar por | a
Admi ni straci 6n. La determinaci 6n de aquellos casos en |os cuales
sea procedente esa figura, queda bajo la entera y exclusiva
responsabil i dad de | a Admi nistraci 6n respecti va.

Dej anbs asi evacuada su consult a;

At ent anent e,

Lic. José CGerardo Ri ba Bazo
Di rector CGeneral

b) Procuraduria General de |a Republica

Sobre la Injerencia del Estado en el contrato de Fidei com so.

[ Procuraduria General de |la Republica]”

QJ-124-99
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1° de novienbre de 1999 Sefior Alberto Barrantes Boul anger
Secretario General Consejo de Gobierno Presente Estimado sefior:

Con | a aprobaci 6n del sefior Procurador Ceneral de |la Republica, ne
refiero a su oficio DM 164-99 de 10 de setienbre del afio en curso.

Sefial a usted que el Consejo de Gobierno, en |la sesién cel ebrada el
31 de agosto del presente afio, acordé consultar el criterio
vinculante de este Organo Asesor sobre el planteamento de Ila
Junta Directiva del Banco Nacional conmo fiduciario, y de 1los
departanmentos legales del Banco de Costa Rica y del Banco
Nacional, en relaci6on con el proyecto de contrato con la
Cor poraci 6n Financiera Internacional (CFl); convenio que tiene por
objeto estudiar la conveniencia y viabilidad de |la venta de Bl CSA,
asi conop asesorar el procedimento de venta.

Acl araci 6n prelimnar

En su solicitud expresamente se hace referencia en el sentido de
gue nos pronuncienos sobre el tema en cuesti6on en form
vi ncul ant e.

Debe acl ararse, sobre ese extrenp, que son dos |as razones que
i mpi den que el presente estudi o tenga caracter vincul ante:

En primer término, porque lo consultado versa sobre un asunto
concreto. Existen reiterados pronunciam entos, que se constituyen
en jurisprudencia admnistrativa, en el sentido de que por Ila
natural eza propia de nuestras funci ones nos encont r anos
i mposi bilitados de pronunciarnos sobre casos concretos en form
vi ncul ante, porque estarianbps sustituyendo los criterios propios
de | a admi ni straci 6n acti va.
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Asim snmo, el articulo 5 de nuestra Ley Ogéanica, sefala la
i nconpetencia de l|la Procuraduria para pronunciarse sobre asuntos
propi os de Organos administrativos que posean un jurisdiccion
especial establecida por ley. El presente asunto, al tratarse
basi canente de materia contractual, es la Contraloria General de
la Republica, la conpetente para realizar un pronunciam ento con
caracter vinculante. Este aspecto ha sido tratado anplianmente por
la jurisprudencia admnistrativa de este O gano Asesor, por I|o
qgue, de maner a ej enpl ari zante Si cita el siguiente
pronunci am ent o:

"SI bien no es propianmente el objeto de la consulta, conpo en el
criterio legal se aborda el tema de si la explotacion de dichas
Ti endas puede ser concesionada a un particular, debe indicarse que
se considera que este aspecto se enmarca dentro de la materia
propia de la Contraloria CGeneral de |la Republica, por l|las razones
gue de segui do se explican.

Reza el primer parrafo del articulo 183 de I|a Constitucion
Politica que "La Contraloria General de la Republica es una
institucidon auxiliar de la Asanblea Legislativa en la vigilancia
de la Hacienda Publica..." Asimsnp, indica la Ley Organica de |la
Contraloria GCeneral de |a Republica (Ley N 7428 del 7 de
setienbre de 1994) en su nuneral 1° que "La Contraloria General de
la Republica es un o6rgano constitucional fundamental del Estado

auxiliar de la Asanblea Legislativa en el control superior de |a
Hacienda Publica y rector del sistema de fiscalizacion que
contenpla esta Ley", mientras que el articulo 11° ibid. indica que
“... los fines prinordiales del ordenam ento contenplado en esta
Ley, seran garantizar la legalidad y la eficiencia de 1Ios
controles internos y del nanejo de |los fondos publicos en |os
entes sobre los cuales tiene jurisdiccion la Contraloria Genera

de la Republica..." Conmb puede observarse, todo lo referente a
contrataci6n admnistrativa es conpetencia exclusiva de la
Contraloria, tesis que viene a ser ratificada por el dltino
parrafo del articulo 3° de la Ley de la Contratacidn
Adm nistrativa (Ley N 7494 del 2 de mayo de 1995), donde se |ee
gue "Las disposiciones de esta Ley se interpretaran y se
aplicaran, en concordancia con las facultades de fiscalizacion
superior de la hacienda publica que I|e corresponden a Ila
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Contraloria Ceneral de |la Republica, de conformidad con su Ley
Organica vy la  Constitucion Politica." Exi sten mul ti pl es
pronunci am entos de este Organo Asesor sobre el tema. Unicanmente a
manera de ejenplo se cita el siguiente: "La Procuraduria es un
organo consultivo con conpetencia general en materia juridica. Esa
conpetencia sO6lo cede cuando se trate de |los asuntos a que se
refiere el articulo 5° de nuestra Ley Organica, asi conmpb en |os
supuestos del articulo 29 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica. En ese sentido, se ha considerado
tradi ci onal nrente, desde antes de la reforma a esa Ley, que entra
dentro de la esfera conpetencial del Organo Contralor lo relativo
a |l os procedi m entos de contrataci 6n adm ni strati va.

Conforme lo cual, es la Contraloria General -no |la Procuraduria-
la que debe determinar con caracter vinculante cual es el
procedimento a seqguir para una determinada contratacion
adm ni strativa, situacion en que se encuentra |la conpra de energia
el éctrica por parte del ICE. Cuando la Procuraduria se nmanifiesta
sobre un punto cono el indicado, debe entenderse que |o hace sin
perjuicio de lo que al efecto manifieste el Organo Contral or, por
| o que sobre ese punto su dictanmen no es vinculante. Es bajo esa
tesitura que se entra a aclarar |os aspectos planteados por la
Oicina de Generaci 6n Privada.

Procede aclarar que, en relacion con |os demas puntos a que se
refiere el dictanmen, éste es vinculante puesto que estan
conprendi dos dentro de |a conpetencia atribuida por el atribuida
por los articulos 2° y 3° de nuestra Ley Organica." (QJ-10-97 de
10 de marzo de 1997)

En virtud de |o expuesto y de |los preceptos juridicos indicados
debe el IMAS acudir ante la Contraloria CGeneral de |a Republica
con el fin de establecer la legalidad de la posible licitacidén y
concesi 6n de las Tiendas Libres." (Pronunciamento C 246-98 de 18
de novi enbre de 1998)

Sobre tal conpetencia, la Contraloria ha precisado | o siguiente:

"Aln y cuando este Organo Contral or conparte el criterio emtido
por |la Procuraduria General de la Republica en su oficio C 063-96
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de 3 de mayo pasadol, en el sentido de que una venta parcial de
| as acciones de BICSA requeriria de una autorizaci 6n | egal expresa
que pernmitiera de la coparticipacién financiera de |os bancos
conerci al es del Estado con el capital privado, mas no asi la venta
del total del <capital accionario, resulta prudente entrar a
precisar el sentido que pudiera atribuirsele a algunas frases
conteni das en el pronunci am ento al udido del Organo Procurador.

Estima la Procuraduria que "...lo relativo al procedinmento de
contrataci 6n que debe seguirse para la venta es conpetencia de |la
Contraloria Ceneral de |la Republica en cuanto inplica disposicion
de bienes publicos..." y, consecuentenente, advierte que "...no se
referird al procedimento para una transferencia de Bl CSA BAHAMAS
al capital privado. Aspecto que debera ser dilucidado en su
oportunidad por la Contraloria General de la Republica". Tales
frases son del todo correctas si se interpretan adecuadanente, vy
decinmbs que esto por cuanto ya se ha Illegado a estimar que
corresponde a este Organo de Fiscalizacion superior "inplenmentar"
el procedimento para |a venta de dichas acciones (en este sentido
véase el oficio N R G S 1982-106-96 suscrito por el D putado
Quti érrez Schwanhauser).

Resulta claro para el Ogano Contralor que la inplenentacién de
| os procedimentos a seguir para |la venta de activos de | os bancos
estatales o de cualquier otra entidad publica, es un aspecto cuya
definici én corresponde a cada ente, con estricta observancia del
ordenam ento juridico que l|le resulte aplicable en materia de
contrataci 6n adm ni strati va.

De participar la Contraloria en la definici6n de tales aspectos

podria |legarse facilnmente al extrenb de incurrir en una
coadm ni straci 6n, lo cual debe evitar a toda costa un 6rgano de
fiscalizacion superior; no sO6lo porque corre el riesgo de
interferir en decisiones admnistrativas que son responsabilidad
directa de los jerarcas o funcionarios de una determ nada enti dad,
sino tanbi én por cuanto podria ver conpronetida su objetividad al
nomento de ejercer la fiscalizacion posterior que por esencia le
corresponde.

Lo anterior, no significa que si al nonento de inplenentar |a
contrataci 6n, a una o varias entidades -conp sucede en |a especie-
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e surgen dudas razonables en cuanto a I|la |egalidad del
procedimento escogido o de los mnecanisnbs o nedios a utilizar
para poder concretar satisfactorianente |a negociaci6n, aquéllas
no puedan formular |a consulta respectiva ante esta Contral oria.

Bajo estos términos consideranbs del todo factible absolver
cual qui er duda que pudiera suscitarse y ello en el ejercicio de |a
pot est ad consul tiva que t anbi én es propi a del Organo
Contralor.” (Oicio DAJ-1943 de 20 de agosto de 1996)

--- NOTA (1): El que se transcribira en el aparte siguiente por
tener relacion con el tena consultado.

En virtud de | as consideraci ones expuesto, se emtira el criterio
solicitado en un aféan de col aboraci 6n, pero éste no tendra efecto
vinculante, y es emtido sin perjuicio de |as conpetencias propias
de la Contraloria General de |a Republica.

Ademnés, el pronunci am ento partira de la existencia del
fideicomso ya suscrito entre |os Bancos Estatales, al que se
integra el Estado en sustitucion de |la Junta Liquidadora del Banco
Angl o Costarricense (clausula 1.1 del contrato de Fi dei com so)

Ant ecedente adnini strativo rel evante

Para efectos del realizar el presente estudio, resulta
especi al rente oportuno transcribir, a pesar de su extension, el
pronunci amento C-063-96 de 3 de mayo de 1996 de este O gano
Asesor, puesto que en él se sientan bases inportantes para el
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estudi o del presente asunto.

"A-. BICSA BAHAMAS ES UNA EMPRESA PUBLI CA Cono han indicado |os
Bancos concernidos, no existe wuna norma |legal que autorice
expresamente la constitucién de BICSA. En ese sentido, esta
entidad tiene su origen en wuna convencion autorizada por la
Contraloria Ceneral de la Republica y el Banco Central de Costa
Ri ca. Una aplicaci 6n necéanica del principio del paralelisnm de |os
procedi m entos conduciria a afirmar que |la Corporaci 6n se disuel ve
y extingue de la misma forma en que se constituyd. Pero dicha
aplicacién no tendria en cuenta ciertas disposiciones en orden a
la participacion financiera de |os bancos estatales en entidades
financieras.

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

Esta sujecion a un régimen de actividad y de organizacion de
Derecho Privado, ha determnado que algunos de |os Bancos
consi deren que BICSA BAHAMAS es una enpresa privada. Enpero, esa
concl usi 6n deja por fuera un aspecto inportante cual es el de la
propiedad de |a sociedad y l|os criterios en orden a Ila
det erm naci 6n del caracter publico o privado de una enpresa, que
no son extrafios a nuestro ordenam ento. Al respecto, tenenps que
| a Corporaci 6n es propiedad exclusiva de |os Bancos del Estado y
de la Junta Liquidadora del Banco Anglo, sea el capital socia
pertenece en su totalidad a entidades publicas, quienes ejercen,
en razon de esa titularidad del accionariado, el control absoluto
sobre las decisiones de |la enpresa. Tenenps, asi, una persona
juridica cuyo capital social no solo en su nmayoria sino en su
integridad es dom nado por entes publicos; de |lo que se sigue un
dom nio en la Junta Directiva que dota a |os socios publicos de un
poder preponderante, nejor dicho absoluto, de decision o de
gesti 6n sobre la entidad. Son estos elementos (cfr. M DURUPTY:
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Les entreprises publiques, |, PUF, 1986, pp. 210-211, D, LINOITE-
A, MESTRE: Services publics et Droit Public Econom que, |, Litec,
Paris, 1982, p. 230) los que doctrinariamente determ nan que una
enpresa pueda ser calificada de publica, aiun cuando se esté en
presenci a de una persona de Derecho Privado.

Senci | | ament e, no existe wuna identidad necesaria entre la
naturaleza juridica, publica o privada, de wun ente Yy su
personal i dad juridica.

Esta puede ser de Derecho Publico o de Derecho Privado, segun |a
organi zaci6on y réginen que se le dé a |la enpresa. Lo inportante es
el hecho de que aun cuando se trate de una persona de Derecho
Privado, por ejenplo, una sociedad anénima, |a enpresa puede ser
publica si se dan los elenmentos definidores antes sefal ados (Cfr.
A

de LAUBADERE: Droit Public Econom que, Dalloz, 1983, p. 668; E,
GARCI A DE ENTERRI A-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Adm nistrativo

|, Civitas, Madrid, 1989, p. 415 y E, GARCIA DE ENTERRIA- M
SANCHEZ MORON: "Réginmen juridico de |la Enpresa Publica en Espafa",
La enpresa publica y su Réginen, Universidad Nacional Autoénonma

Mgjico, 1981, pp. 228-229). Pernitasenos, sobre estos aspectos,
| as siguientes transcripciones: "...la publicidad de una enpresa
s6l o puede predicarse si ésta se encuentra de una nmanera u otra
control ada por un ente publico.

Preci sanente es sOlo esta idea del control |a Unica que nos puede
poner sobre la pista de la existencia de una enpresa publica, en
tanto habl arenbs de enpresa publica en cuanto ésta se halle en su
gestion nediatizada por el Estado u otro ente publico". SOSA
WAGNER: La organizaci 6n y control del sector enpresarial publico
en Espafia, Madrid, 1971, pp. 77-78, citado por E, RIVERO YSERN

"Derecho Publico y Derecho Privado en |a organizacion y actividad
de las enpresas publicas". Revista de Administraci é6n Publica, N

86- 1978, p. 36.

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

La capaci dad de personificacion del Estado, que se va a plasmar
fundanmental mente en |las enpresas publicas, da al traste con este
esquena organi zati vo, adecuado para satisfacer los fines publicos
tradicionales. (....).

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

Conforme los criterios antes sefialados, existird una enpresa
publica aun cuando el capital social no esté en su totalidad
dom nado por el ente publico, a condici6n de que éste donmine la
mayoria de ese capital. BICSA es una enpresa propi edad absol uta de
| os entes publicos. Consecuentenente, puede afirnmarse que BI CSA es
una enpresa publica, por cuanto se esta ante una persona juridica
gestionando una actividad de indole financiera y cuyo capital
social esta exclusivamente en manos de entes publicos, que
dom nan, por ende, el total de los votos en la Junta Directiva y
demas o6rganos de la sociedad. El punto es si ese capital social
puede ser conpartido con particulares. Es decir, si puede estar en
manos tanto de entes publicos conb de personas privadas.

B-. LOS BANCOS ESTATALES ESTAN AUTORI ZADOS PARA  CONSTI TU R
EMPRESAS

DENTRO DE LA ESFERA PUBLI CA

En virtud de la Ley Oganica del Sistema Bancario Nacional, |os
bancos del Estado son entidades de Derecho Publico. Lo que
significa que su organizacién y parte de su funcionam ento estéan
regidos por el Derecho Publico. Por ende, se rigen por el
princi pi o de | egal i dad. Asi el ordenani ent o juridico
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adm nistrativo regula, entre otros aspectos, |as operaciones que
| os bancos estatales pueden realizar y aquéllas que l|les estan
pr ohi bi das, sea por su condicién de instrunento del poder publico,
sea en virtud del principio de especialidad que rige |a actuacio6n
de | as enpresas publi cas.

1-. Prohibicidn de constituir enpresas no publicas La Ley Organica
del Sistema Bancari o Nacional establece una serie de actos que le
estan prohibidos a |os Bancos estatales. Dichas prohibiciones se
refieren no sélo a la correcci 6n de |as operaciones crediticias vy,
en general, bancarias, sino que tanbién buscan nmantener el
principio de especialidad. Ello determna la inposibilidad de
realizar actos no indispensables para el normal funcionam ento de
| os bancos, o de constituir enpresas que se dediquen a actividades
no financieras. Dispone, en |lo que interesa, el articulo 73 de la
citada Ley: "Queda estrictanmente prohibido a los bancos
conerciales: 3) Participar directa o indirectanente en enpresas
agricolas, industriales, conerciales o de cualquier otra indole, y
conprar productos, nercaderias y bienes raices que no sean
i ndi spensabl es para su normal funcionam ento. Se exceptla de esta
di sposicion, la participacion que |los bancos pudieran |legar a
tener en capital de instituciones financieras de orden publico o
sem publico, que Illegaren a crearse, y la de los bancos que
est abl eci eren al nacenes generales de depésito de acuerdo con |a
respectiva ley, o que, a la fecha de la pronulgacién de la
presente ley, tuvieren ya participacion en ellos, Unicanente con
respecto a |os negocios y operaciones que resulten del
funci onam ento de tal es al macenes.

Except lanse tanbi én de estas disposiciones aquellos casos en que
| os bancos conerciales del Estado, conjunta o separadanente,
constituyan o enpleen personas juridicas de su exclusiva propiedad
para |la prestacién exclusiva de servicios para ellos nisnos,
previa autorizacién de la Junta Directiva del Banco Central de
Costa Rica, o para |la admnistracién de bienes adjudicados en
juicio".

De la nornma transcrita se deriva conp principio |la prohibicion de
constituir o de participar en enpresas de cual quier indole. Regla

gue tiene sus excepciones: la participacion de capital en
"instituciones financieras de orden publico o sempublico que
Ilegaren a crearse"; |la operaci6n de almcenes generales de

depésito y la constituci6on de enpresas, de exclusiva propiedad de
| os bancos, para la prestacién exclusiva de servicios para |os
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m snos bancos o para |la admnistraci 6n de bienes adjudi cados en
juicio. Esta ultima posibilidad se refiere a la creacio6n de
enpresas de servicios para |os bancos, |o que excluye obvianente,
la constitucidon de entidades que realicen funciones bancarias
respecto de personas diferentes a |os bancos, |Io que inplica que
BI CSA no encuentra aconodo en esta excepcion. Y puesto que no se
esta ante un al macén de depésito, el analisis debe centrarse en la
prinmera de esas excepciones |legales (1).

Los bancos estatales pueden crear y participar en instituciones
financi eras, con |lo cual gueda incélune el principio de
especi alidad: |a participacién financiera del banco estéa enmarcada
dentro de su fin y esfera de accion. Pero esta excepci én origina
probl emas, producto quizas del periodo en que se aprueba Ila
excepci 6n (esta exclusi 6n encuentra su origen en el texto original
de 1951). Hoy sabenmps que la "entidad financiera” puede ser
bancaria o no, aspecto que el articulo 73, inciso 3) no precisa,
pero que puede ser precisado tomando en cuenta que en 1951 no
existia una categorizacién de las enpresas financieras no
bancarias. Tanpoco se aclara si esa participacién es directa o
indirecta y en este ultino caso, si rigen las msnmas reglas que
para la intervencidn financiera directa. Sin enbargo, dada la
prohi bici 6n existente, consideranbs que estas reglas son tanbién
de aplicaci 6n necesaria en caso de una participacién indirecta. De
nodo que esta participacién indirecta s6lo puede producirse en
trat andose de entidades financieras publicas o "sem publicas".

Por otra parte, la ley califica estas entidades: éstas deben ser
"de orden publico o sempublico". Por orden publico debe
entenderse, necesarianente, entidad de naturaleza publica. BICSA
BAHAMAS presenta ese caracter, en virtud de que al ser un banco
constituye una entidad financiera y es publica en razén del
capital social en nanos publicas, aun cuando el réginen juridico
de su actividad y organi zaci 6n sea pri vado.

El problema es qué debe entenderse conb ente "sem publico". Los
ant ecedentes | egislativos no nos explicitan sobre el térm no, que
por demas no es un térm no acufiado por el Derecho Adm nistrativo.

Enpero, tomando en cuenta el sentido normal del vocablo y el
caracter prohibitivo de la fornmacion de enpresas privadas(2),
podria concluirse que el térm no "sem publico" estéd utilizado para
referirse a enpresas financieras donde si bien el capital no esté
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en su totalidad en manos de | os bancos estatales, éstos dominan |a
mayoria de ese capital, sea al nmenos un 51% con lo cual se
mantiene |a condici6n de enpresa publica. En este sentido, no
podria considerarse que se esta ante una enpresa "senipublica" s

la participacién publica en el capital social es inferior a ese
porcentaje, de forma que |os bancos no puedan dirigir y controlar
| a entidad. Desde |uego que no puede catal ogarse una soci edad cono
"sem publica", si el ente publico titular de |as acciones deviene
un socio comin, de forma que la actuacién de |la enpresa debe
aconodarse al interés conmin de los socios y no al del ente
publico, lo que obliga a éste a actuar conp un socio privado nas.
En ese caso, es claro que la enpresa serd privada. Y, conp se
indico, el articulo 73 de la ley establece una prohibicién para |a
participaci 6n en enpresas privadas, salvo |o contenplado en el
inciso 4 (intervencién de enpresas deudoras) que no es la
si tuaci 6n que nos ocupa.

Recordenps que: "Cuando el Estado o un ente publico es duefio de |a
totalidad (conmb en el caso de CODESA respecto de FERTICA) o de la
mayoria de las acciones de una sociedad nercantil comin, puede
mani obrar ésta a la nmedida de sus intereses y esa sociedad se
convierte en enpresa publica; si, a la inversa, el Estado o ente
publico son mnoritarios, |la enpresa serd privada. Lo decisivo en
este aspecto es la titularidad del control sobre |as decisiones y
politicas de gestidén de |la sociedad: si ese control estd en nanos
del Estado, |a sociedad en cuestion serd publica, y a la inversa.
Y para este efecto da lo msno |la presencia del Estado que |a de

cualquier otro ente publico...". E ORTIZ "La enpresa publica
conb ente publico", IVSTITIAL N 52, afio 5 p. 5. Desde esta
perspectiva, puede afirnmarse que estd prohibido a |os bancos
estatales participar, directa o indirectanente, en forma

mnoritaria en el capital social de una entidad financiera, porque
en ese caso no podria considerarse que |a entidad es publica.

Lo anterior tiene consecuencias respecto de |o arguido por |os
di ferentes soci os de Bl CSA BAHANMAS.

2-. En caso de venta parcial, la participaciéon de |os bancos en
Bl CSA debe permanecer mayoritaria Se discute si, consecuencia de
una venta de acciones a personas privadas, BICSA BAHAVAS puede
quedar parcialnmente en manos de capital privado. Los diferentes
bancos tienen posiciones contrapuestas en orden a este punto. E
Banco de Costa Rica, segun el inforne de la Asesoria Legal N
SL-31-HPL/ERC-96, afirma que "si se pretendiera desbordar este

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
41



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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

[imte (mas del 50 % del capital social permanezca en nanos de | os
bancos estatales), se requeriria necesarianmente de una l|ley que
faculte a | os Bancos a proceder de conform dad, habida cuenta que,
Si no |o hubiere, se estarian desbordando |os alcances
est abl ecidos en esta norma (articulo 73, 3 LOSBN)...". Por |0 que
concluye que "la eventual venta de acciones estaria supeditada a
una ley que autorice la venta de estas acciones, ya que, cono
podra notarse, en el fondo se trata de |a enajenaci6n de una
entidad que es propiedad del Estado a través de sus Bancos
Conerci al es", salvo que se considere que se esta en el supuesto
del articulo 73, inciso 3) parrafo prinero, en cuyo caso la
autorizacion legal s6lo seria necesaria si "la participaci6n de
| os bancos estatales, conjunta o separadanente, fuere nenor al
cincuenta por ciento del capital social". Esta msma conclusion
esta parcialnmente presente en el dictamen |egal del Banco Crédito
Agricola de Cartago. Considera esa Asesoria que si todos |os
bancos estatal es estan anuentes a vender |as acciones de BICSA no
requeririan autorizacidén |legislativa para hacerlo, debi endo
sujetarse a los procedimentos legales y reglanentarios en materia
de contratacion admnistrativa. Por el contrario, estim que si
al gun Banco no estuviere de acuerdo con la venta, conforme I|a
prohibicién del articulo 73 de la Ley Oganica del Sistem
Bancario Nacional, se requeriria de una ley que autorizara la
coparticipaci 6n societaria de un banco estatal con entidades
bancarias privadas. Lo anterior resulta, en su criterio,
igual rente aplicable respecto de la venta de l|as subsidiarias,
porque |os bancos son |os dueifios de la enpresa nmatriz y al
aparecer ésta conp duefla de otra conpafiia, al final todas |as
enpresas dependeréan en Gltima instancia en su gestion y control de
| os Bancos del Estado. Por otra parte, si bien el criterio de

Banco Nacional no se refiere a |os alcances del prinmer parrafo del
articulo 73, inciso 3) de repetida cita, si expresa que la venta
debe ser conjunta: el Banco puede vender el "activo representado
por | as acciones que posee en BICSA, desde |uego en forma conjunta
con el resto de los bancos conerciales publicos y nediante
procedi m entos separados”. En cuanto a las subsidiarias, estim
qgue la intervencién del Banco se linmtaria a |a declaracion de
vol untad conp socio mayoritario de la casa matriz para que se haga
tal venta.

De |o anterior, pareciera desprenderse un consenso en cuanto a que
una participaci 6n conjunta del sector publico y sector privado en
el capital social de BICSA debe ser autorizada por ley. Por el
contrario, si la decisién de venta fuere unanine, de tal forma que
BI CSA sea transferida totalnmente al capital privado, el criterio
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de | os bancos es que | a decisidn no requeriria autorizaci6n |egal.

La transferencia de BICSA al capital privado puede conducir sea a
| a constituci 6n de una enpresa con capital exclusivanmente privado,
sea a la constitucion de una entidad en que parte de capital esté
en manos privadas y parte en manos publicas. En el primer caso

venta total de las acciones, no se presentaria un problema en
orden al articulo 73 de la Ley Oganica del Sistena Bancario
Naci onal : en caso de venta total, no existird& participaci 6n al guna
de | os bancos estatales en esa enpresa financiera. Por o que no
habria inmpedinmento o restriccion legal para que 1los bancos
procedieran a la venta de la Corporacién en el tanto esa venta
abarque la totalidad del capi tal acci onari o. Bajo esas
circunstancias, el problema queda circunscrito al necanisno de
transferencia de las acciones de BICSA del sector publico al
sector privado, aspecto que consideranmbs es del resorte de la
Contral ori a.

En | a segunda opci 6n: constituci 6n de una entidad en que parte del
capital esté en nmmnos privadas y parte en nmanos publicas,
ciertanente podria desaparecer tanbién el caracter de enpresa
publica de BICSA BAHAMAS o de sus subsidiarias, pero tanbién
podria suceder que se nantenga |la naturaleza publica de Ila
Corporaci 6n. En efecto, si el porcentaje del capital accionario
gue se sonete a venta es reducido, de forma que la mayoria queda
en nmanos de |os bancos, la Corporacion podria seguir siendo
entidad puablica. Por el contrario, BICSA pasard a ser una enpresa
del sector privado si, consecuencia de una venta parcial, |os
bancos del Estado en su conjunto no disponen de la mayoria del

capital social, situacion en la cual estos bancos perderian,
ademas, su posici 6n predom nante en el seno de BICSA. Con |o cua

se produciria una participacién financiera de |os bancos en una
entidad que no puede seguir siendo considerada conp publica.

Pues bien, conforne la interpretacién que se ha dado del priner
parrafo del inciso 3) del articulo 73, se deriva |la ausencia de
una autorizacion legal para que |os Bancos estatales participen
-en forma conjunta- mnoritariamente en el capital social de BICSA
BAHAMAS. De npbdo que |la venta parcial de las acciones no puede
conducir -salvo una autorizacion legal- a la desaparicion del
caracter publico de BICSA Sencillanente, no existe autorizacion
| egal para que |os bancos participen financieranente en enpresas
gue no puedan ser consideradas publicas. De alli la conveniencia
de que la decisidon que se adopte sea producto del mas anplio
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consenso entre |as entidades propietarias de BICSA. Por |o que en
caso de no existir consenso y en ausencia de una nodificacion
|l egal, sera necesario que |os bancos estatales mantengan |a
mayoria del capital social de BICSA o que, en virtud de otras
di sposi ci ones, mnmantengan un poder predom nante que les pernta
influenciar la adopcidén de |las decisiones que la Corporacion
|l eqgue a adoptar. Es decir, de presentarse una venta parcial, la
transfornmaci 6n de BI CSA en una enpresa cuyo capital publico no sea
mayoritario requeriria una autorizaci 6n |egal.

Con base en |lo anterior, de pretender iniciar un proceso de venta
de las acciones, es necesario que |os propietarios actuales de
BI CSA tonen en cuenta |o dispuesto en el nencionado articulo 73.
Puest o que una contrataci 6n que conduzca a mantener 0 provocar una
participaci 6n de esos bancos en un porcentaje igual o inferior al
50% del capital social de BICSA, inplicaria una coparticipacion en
una entidad financiera que no podria catalogarse de publica o
sem publica. Por consiguiente, se estaria ante una participacion
prohibida por la ley, |lo que podria tener consecuencias en |a
contrataci 6n que se proyecta. De nmanera que, sin pretender invadir
esferas de conpetencias que no |le pertenecen, considera |a
Procuraduria necesario advertir que de iniciarse el «citado
procedi miento de contrataci 6n éste debe organizarse de forma tal
gue abarque la totalidad de las acciones o en su caso, definir,
desde el principio, que la venta concierne una parte mninm del
capital social.

CONCLUSI ON:

Por o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de
la Republica que: 1-. De conformidad con el articulo 73, inciso
tercero, priner parrafo de la Ley Oganica del Sistema Bancario
Naci onal, |os bancos estatales estan autorizados para constituir
entidades financieras de naturaleza publica o sempublica. Este
altimo térmno debe entenderse en el sentido de una entidad
dom nada por un banco estatal, ya que no existe autorizacion
| egal, expresa o inplicita, para constituir enpresas de natural eza
privada.

2-. Consecuentenente, les estd prohibido a |os bancos estatales
constituir enpresas financieras en las que su participaci é6n sea
en su conjunto, mnoritaria, de manera que inpida al capital
publico ejercer un poder preponderante de decisidon o de gestion de
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|l a entidad.

3-. En razén de la propiedad puablica del capital social, BICSA
BAHAMAS constituye una enpresa publica, a pesar de |a personalidad
de Derecho Privado.

4-. En caso de que se decida una venta parcial de |a Corporaci6n

| a participaci 6on publica seria mnoritaria, con lo cual la entidad
financiera perderia su natural eza publica. Situaci 6n prohibida por
el articulo 73 antes nencionado. Dada esa situacion, de
proyectarse que |a venta sea ©parcial se requeriria una
aut ori zaci 6n | egi slativa que habilite | a coparti ci paci 6n
financiera de los bancos estatales con el capital privado.
Situaci 6n que no se presentaria en caso de venta total del capita

acci onari o.

5-. Lo anterior resulta igualnente aplicable a la constituci én de
enpresas subsidiarias, ya que la regla es la prohibicidén de
partici par en enpresas salvo que se trate de entidades financieras
publicas o "seni publicas".

6-. No corresponde a este Organo Consultivo referirse a cual es el
procedinmento de contratacién a seguir para la transferencia de
| as acciones de BICSA BAHAMAS y de sus subsidiarias, actual nente
propi edad de | os bancos estatales, al sector privado."

(1) Cabe aclarar que no nos ubicanmps en |os supuestos de |os
articulos 5y 48 de la Ley Orgéanica del Sistenma Bancario Nacional,
por cuanto BICSA BAHAMAS y sus subsidiarias no constituyen
"sucursal es" o "agencias" u "oficinas" de |os bancos estatales en
el exterior, sino una entidad con personalidad juridica diferente
a la de | os bancos propietarios.

Anal i sis del asunto pl anteado

A continuaci 6n se pasardn a analizar |as consideraciones que se
realizan, tanto en el criterio |legal del Banco de Costa Rica cono
del Banco Nacional, sobre el proyecto de contrato a suscribirse
con | a Corporaci 6n Financiera Internacional (CIF) para contratarla

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
45



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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

cono asesor financiero para el proceso de venta de |as acciones de
Bl CSA.

Los temas que son analizados en anbos criterios |egales, se
anal i zar an j unt os.

Sobre | a sustituci 6n del Estado en el Fideicomn so

Este tema sol anente es cuestionado en el criterio de |la asesoria
| egal del Banco Naci onal .

Al respecto, se seflala que, con fundanento en el principio de
| egal i dad contenido en el articulo 11 de la Carta Magna y a lo
di spuesto en el nuneral 121 inciso 14) iusbidem se desprende que
para proceder a la venta de bienes del Estado se debe contar con
una autorizacion |egal expresa. Consecuentenente, afirman, que
para proceder a |la venta de BICSA es necesario que la ley lo
autori ce.

Se sefial a que desde | a perspectiva constitucional y legal, el tena
de la venta del capital accionario de Bl CSA debe ser analizado en
dos nonentos diferentes. El primero, cuando fue constituido el
fideicomso ya conentado con la participacién de la Junta
Li qui dadora del Banco Anglo; y el segundo, estéa relacionado con |a
participaci 6n del Estado -CGobierno Central- cono sucesor de

extinto Banco Anglo Costarricense. La afirmacion anterior, la
explican de |la siguiente manera:

Cuando el fideicomso para |la venta de acciones de BICSA fue
constituido, tanto la Procuraduria General conb la Contraloria
General se habian pronunciado sobre el tema en particular. E
Organo Asesor, conb se recordarda, interpretando |os alcances del
inciso 3) del articulo 73 de la Ley Organica del Sistenma Bancario
Naci onal concluy6é que era juridicanente factible proceder a la
venta de la totalidad del capita accionario de BI CSA.

A su vez, el Ogano Contralor indicdé que no encontraba objecidn
al guna al procedimento escogido por |os Bancos Conerciales del
Estado y la Junta Liquidadora del Banco Anglo, de constituir un
fideicom so de acciones y por nedio de ese instrunento proceder a
la venta del patrinonio fideiconmtido por nedio de una licitacioén
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publica. Lo anterior, de conformdad con wuna interpretacion
integral y sistematica del articulo 3 de la Ley de Contrataci 6n
Admi nistrativa, en relacion con el 11 de la Ley General de la
Admi ni straci é6n Pablica y los nunerales 633 y siguientes del Cadigo
de Conerci o.

En este primer nonento, los criterios emtidos por |la Procuraduria
General y la Contraloria se sustentan en la interpretacidon vy
aplicaci 6n de varias disposiciones |legales. Lo cual es congruente
con el mandato constitucional previsto en los nunerales 11 y 121
inciso 14) de la Carta Magna, que ya fueron conentados.

No obstante, en su criterio, la situacién canbi6 cuando la Junta
Li qui dadora del Banco Anglo terminé sus funciones v, de
conform dad con la ley de disolucion de dicha entidad, el Estado
asum 6 la titularidad de los bienes de |a desaparecida entidad
bancari a.

Asim snmo, afirman que con fundanento en la interpretacidon que la
propia Procuraduria |le ha otorgado a |a sucesion de |os bienes del
extinto Banco Anglo, se puede afirmar que actualnente el Estado
-representado por el Mnisterio de Hacienda- por inperativo |egal
debe ser considerado (en sustitucién de |la Junta Liquidadora del
Banco Angl o)

fideicomtente y fideicomsario, del fideicomso constituido para
|l a venta del capital accionario de BI CSA

Contintan diciendo que tal situacién, energente de la aplicacion
de la ley de disolucién del extinto Banco Anglo, nodifica todo el
panorama juridico en torno a la venta del capital accionario de
BICSA. La nodificacidon se produce porque el sustento de la
aut ori zaci 6n dada por |la Procuraduria General era la aplicacion de
la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional; |o que tenia nucha
consi stencia porque inicialmente |a decision de vender involucraba
a tres Bancos Conerciales del Estado y a la Junta Liquidadora de
otro. Sin enmbargo, al figurar hoy en dia el Estado -representado
por el Mnisterio de Hacienda- no se l|le puede aplicar la Ley
Organica del Sistena Bancario Nacional, en vista de que ella nmisnma
define en su priner articulo que regularda la actividad del sistema
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bancari o nacional y de sus participantes, incluyendo a |os Bancos
Conerciales del Estado. Asimsnp, el articulo 73 de la Ley
Organica del Sistema Bancario Nacional expresanente restringe la
actividad de |os Bancos Conerciales del Estado y, ademés, cuando
su inciso tercero autoriza la participacién en entidades
financi eras publicas o sempublicas, |lo hace en funcidn de |os
propi os Bancos Conerciales del Estado y no del Estado considerado
conb CGobi erno Central .

Es por ello que, consideran, que al asumir el Estado la condicién
de fideicomtente y fideicomsario del fideicom so constituido por
la venta del capital accionario de BICSA, se hace necesaria la
promul gaci 6n de wuna ley expresa para ello, en apego de |as
di sposi ciones constitucionales ya citadas. Al respecto, debe
considerarse que |lo que se pretende realizar es la venta de un
activo del Estado, de forma tal que en apego del principio de
| egal idad esta contrataci 6n -adm nistrativa- definitivanente debe
estar autorizada en forma expresa por la |ey.

Seflal an que no desconocen la tesis de que si el fideicomso fue
constituido al anparo de una interpretaci én legal valida, la venta
si enpre puede realizarse si cunplen con los fines y propésitos de

fidei com so, pero que si el nunmeral 633 del Codigo de Conercio
establece que el fiduciario queda obligado a enplear |os bienes
para la realizacion de fines licitos, y en este caso éstos deben
estar autorizados por ley, o que no ocurre en este asunto.

Lo anterior los hace lIlegar a la conclusion inicial de que carece
de sustento juridico el continuar con el proceso de venta de
capital accionario de BICSA hasta tanto no se pronulgue una |ey
gue | o autorice expresanente.

De previo a entrar en el punto concreto que plantean es necesario
realizar un breve analisis de |a naturaleza de | os fideicom sos.

Dicha figura se encuentra regulada en los articulos 633 a 662 del
Cédigo de Conercio, y es "un contrato por nedio del cual wuna
persona fisica o juridica, recibe de otra un encargo respecto de
un bien determ nado, para que durante el desarrollo del convenio o
al cunplimento de un plazo o condicion preestablecida, se le dé a
ese bien el destino convenido."

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
48



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

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

De esta forma, en el contrato de fideicomso se distinguen

general mente, tres partes: el fiduciante o fideicomtente, que es
el propietario del bien que se da en fideicomso; el fiduciario o
fideicometido, que es quien recibe el bien en fideicomso y se
conpronete a darle la finalidad establ ecida en el convenio; y, por
altino, el fideicomsario o beneficiario, que es aquel a favor del
cual se constituye el fideicom so.

Segun ya se indicé, esta es wuna figura propia del Derecho
Conercial y no del Derecho Admnistrativo, por ello su traslado
para |la aplicacion a entidades publicas ha aneritado una serie de
preci siones -que en todo caso no acaban de perfilar la aplicacion
de esta figura en tratandose de dineros y bienes de natural eza
publica-, tanto de parte de este Organo Asesor, y sobretodo de |a
Contraloria General de |la Republica, por tratarse de materia de
cont rat aci 6n

Dentro de las especificaciones para constituir fideicomsos, |a
Procuraduria ha sefialado que "cuando la constitucion del
fidei com so suponga del egar potestades adm nistrativas propias de
la actividad ordinaria del ente, o sea aquella para la cual fue
especifi camente creado, dicha constituci6n no procede, pues ello
seria tanto conp nodificar mediante una decisién administrativa |la
voluntad del legislador" 2, y ademas, que "un uso indiscrimnado
de este instrunento podria encubrir un irrespeto a las
di sposiciones establecidas en la Ley de I|a Admnistracion
Financiera y en otras disposiciones que regulan el nmanejo vy
gesti 6n de fondos publicos."3

--- NOTA (2): Pronunciamento de 30 de octubre de 1997

NOTA (3): En ese sentido, pueden consultarse |os pronunciam entos
C 257-87, C-188-97, y QJ-055-97.
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Por su parte, de previo a constituirse el fideicomso para la
venta del BICSA, |a Contraloria General de |a Republica, nediante
oficio DAJ-1943 de 29 de agosto de 1996, estinmd | o siguiente:

"Sobre |l a suscripcion de contratos de fideicon so por parte de |os
ent es publicos.

El contrato de fideicomso o 'pactum fiducia se puede definir
conb aquél en virtud del cual una persona recibe de otra un
encargo respecto de un bien determ nado cuya propiedad se le
transfiere a titulo de confianza, para que al cunplimento de un
pl azo o condici 6n, se destine segun el convenio (Al berto Carregal,
Mario, El fideicomso, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1982,
p. 47)

Resulta inperativo aqui aclarar, que si bien las facultades que
corresponden al fiduciario son necesarianente restringi das, puesto
gque éste recibe los bienes o derechos para darles un destino
determ nado que debe constar en el acto constitutivo, lo cierto es
gue estanpbs ante una figura de propiedad inperfecta o |imtada, en
virtud de la m sma declaraci 6n de |l a |ey.

En nuestra |egislacion, el anterior criterio encuentra asidero en
los articulos 633 y 634 del Cddigo de Conercio, asi conp tanbién
en el articulo 116 de la Ley Ogéanica del Sistenma Bancario
Naci onal, que sonete la constitucién y ejecuci6n de |os contratos
de fideicomso al capitulo XlII, titulo I, del citado Cddi go.

De | o hasta aqui expuesto, henps de desprender que el fideicom so
conp tal, consiste en una adm nistraci6on de bienes, la cual, por
di sposicion de la misnma ley, conporta el traslado de propiedad de
aquél l os. Cabe sefalar, que el fin o propésito para el cual se
constituy6 el fideicomso, no puede confundirse con su propia
natural eza. Podrén existir fideicom sos de garantia, de inversiodn

de crédito, t estanmentari os, i nnobi liari os, etc., pero el
fideicomso por si msnb constituira en todo nonento una
adm ni straci 6n de bi enes o derechos.

En este orden, conviene recordar que toda instituci 6n publica debe
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ajustarse al principio de legalidad que rige |las actuaciones de
|l os entes publicos (articulo 11 inciso 1 de la Ley Ceneral de la
Admi ni straci 6n Publica) por lo que sélo podra realizar aquellos
actos o prestar aquellos servicios publicos que se encuentren
aut ori zados por el ordenam ento juridico.

En tal sentido, y por Ilevar inplicito el fideicomso |Ia
caracteristica del traslado de propiedad del bien fideicomtido

sin que existiera una autorizacio6n genérica para tales efectos,
este Organo Contralor Ilegd a estimar que -por regla general de
principio- se requeriria de autorizacion expresa de ley para que
una entidad publica concertara un negocio de esta naturaleza. (En
tal sentido, puede consultarse nuestro oficio 4708-93)

No obstante lo anterior, esta Contraloria General ha manifestado,
de igual nanera, que toda nornma juridica debe ser interpretada
‘...en la forma que nmejor garantice la realizacion del fin publico
a que se dirige, dentro del respeto debido a |os derechos e
intereses del particular' (art. 10 LGAP). Ello quiere decir que
para un caso en particular, la ley no tiene necesarianente que
aut ori zar en forma expresa |a posibilidad de suscribir
fidei com sos; basta que de la interpretacién de las normas que
rigen su accionar, se pueda desprender esa facultad, o que se
integre la normativa con otras disposiciones que vengan a suplir
la autorizacion, sin que con ello se violente el principio de
| egal i dad nenci onado. Lo anterior sin perder de vista |a necesidad
de recurrir a una determnada figura contractual -en este caso el
fidei comi so- conmb un necani sno i déneo para el cunplinmento de |os
fines asignados a una deternm nada entidad publi ca.

En doctrina, se ha tratado el punto bajo |os siguientes térm nos:
'Hay autores que anplian el concepto de conpetencia hasta hacerlo
conprender | o que denomi nanbs ejercicio de la funciodn. Parten para
ello del principio de libertad o capacidad en el derecho privado,
y sefial an que por razones de unidad y sistematicidad de |la ciencia
corresponde extenderla a |os 6rganos publicos. El principio de que
todo o que no estd prohibido esta permtido, valdria asi tanto
para l|la capacidad de I|las personas privadas, cono para la
conpetencia de |los entes publicos y sus o6Organos, con una soOlo
diferencia: |la persona juridica publica, su conpetencia y la de
sus 6rganos no existe si las normas no | a establ ecen; pero una vez
creada dicha persona, ésta y sus Organos podrian hacer todo | o no
prohi bi do dentro de sus respectivas conpetencias (...) En el caso
del 6rgano publico, entonces, se entenderia prohibido solanente |o
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gue no constituye el canmpo de especialidad del ente, o de Ila
di stribuci 6n de oOrbitas de acci6n en | os distintos 0Organos.

Se asimlaria la finalidad u objeto para el cual el ente o el
organo han sido creados, con |la conpetencia o capaci dad del ente u
0rgano en cuanto actua dentro del canpo de acci 6n para el cual fue

cr eado, actuaria con conpet enci a dentro del mar co de
l[icitud." (CGordillo, Agustin, Tratado de Derecho Adm nistrativo,
Tonmo |. Los destacados no son del texto).

Baj o este orden de ideas que expone la doctrina, |la conpetencia de
un ente quedaria asimlada al ejercicio de su funcioén dirigida al
cunplimento de sus fines, y entonces |la conpetencia no estaria
necesari anente dada en forma expresa por una norma que |lo faculta
para actuar de cual o tal manera, sino que la propia existencia
del ente en cuanto al cunmplimento del fin o fines parra |os que
fue creado, vendria a integrar el radio de accidn de esa persona
juridica publica, en tanto no le esté prohibido su ejercicio y le
resulte estrictamente necesario para el cabal cunplimento de
tal es fines.

De esta manera, resulta factible concluir que bien podria una
instituci 6n publica, en forma absol utamente excepcional, |levar a
cabo un contrato de fideicomso, conmb una contratacién licita
permtida por el ordenamiento juridico -en este caso, el Codigo de
Conerci o- sienpre y cuando esa contratacion resulte estrictanente
conpatible con su canpo de accidén y se presente conb necesaria o
i dénea para satisfacer un determ nado fin publico.

La nueva Ley de Contrataci 6n Administrativa, Ley Ninero 7494 de 2
de mayo de 1995, con rige a partir del 1 de mayo del presente aiio,
de alguna nmanera viene a ser eco de l|la posicion expuesta, al
seflalar en su articulo 3, parrafo segundo, |o siguiente: 'Cuando
lo justifique la satisfaccion del fin pablico, la Admnistracién
podra wutilizar, instrunentalnente, cualquier figura contractual
gue no se regule en el ordenamento juridico-admnistrativo. En
todos |os casos, se respetaran los principios, los requisitos y
los procedimentos ordinarios establecidos en esta Ley, en
particular en I|o relativo a la formacién de la voluntad
adm nistrativa.' La redaccién de la norma deja claro su carécter
purament e excepcional, pues en el parrafo anterior se establece
conb regla el sonmetimento de la actividad de contratacion
adm nistrativa a las normas y principios del ordenanmiento juridico
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adm ni strativo, de ahi que frente a un caso concreto en que la
satisfaccion del fin publico lo justifique, podra valorarse la
posi bilidad de recurrir a una figura contractual no regul ada por
di cho ordenam ento.

Bajo esos términos podria un ente publico Ilegar a suscribir un
contrato de fideicomso, s6lo cuando pueda denbstrarse en forma
razonabl e que la satisfaccion del fin pablico asi lo justifica, y
ello en cada caso en particular. Ajustandose, claro estd, a la
normativa que regula esa figura en los articulos 633 y siguientes
del Cbdigo de Conercio, y sienpre teniendo presente que en la
concertaci6n y ejecucion del contrato se deberan respetar |os
principios, requisitos y procedimentos ordinarios que rigen la
contrataci 6n adnministrativa, aspectos que en el caso particular
soneti do a nuestra consi deraci 6n, serén analizados de segui do.

Sobre el caso concreto En |a consulta que nos ocupa, se propone |a
suscripcion de un contrato de fideicomso en el cual el Banco
Crédito Agricola, el Banco de Costa Rica y la Junta Liquidadora
del Banco Anglo, actuarian cono fideicomtentes, traspasando |as
acciones de BICSA que |les pertenecen cono propiedad fideicomtida
a un fiduciario, que en el caso concreto |lo seria el Banco
Naci onal .

El fideicomso se constituiria para efectos de vender al publico
| as acciones fideicomtidas junto con |as que son propiedad del
Banco Nacional en BICSA, siguiendo el procedimento de licitacién
publi ca.

De donde resulta claro que el propésito de recurrir al contrato de
fideicomso es de caracter puranente instrunental, sea conp un
nmedio para facilitar el tramte de venta de la totalidad de |as
acciones de las que son propietarios |os bancos conerciales de

Estado y |la Junta Liquidadora del Banco Anglo en BICSA, al reunir
en cabeza del Banco Naci onal dicho total de acciones,
facilitandose entonces |a posterior negociaci6on y venta de |as
m snas.

Bajo tales términos estinanbs que resulta factible recurrir a una
alternativa cono |a propuesta, pues entendenos que el fin publico
gue se persigue cunplir encontraria en la utilizacion de esta
figura (fideicomso), un nmecanisnmo adecuado para hacer nas
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sencillo y expedito el tramte de venta de dicho capita

accionario, al reunir el msnm en manos de una sola persona
juridica publica (Banco Nacional), sujeto -claro est4- a una serie
de condiciones que los fideicomtentes previanmente establecerian
en las cl dusul as del contrato respectivo.

Es evidente que las venta de |las acciones de BICSA configura una
contrataci 6n sui generis, precisanmente por las circunstancias que
muy bien hacer ver el pronunciamento de |la Procuraduria4 en el
sentido de que si no existe autorizacid6n |egal expresa que
di sponga al go diverso, so6lo puede ser vendida |la totalidad de |as
acci onesb5.

--- NOTA (4): Se refiere al C-063-96 de 3 de nayo de 1996

NOTA (5): En el pronunciamento C063-96 de 3 de mayo de 1996 no
s6l o se indica que deben ser vendidas |la totalidad de |as acciones
de BICSA, sino que adenmds se establece, |la posibilidad de que la
venta corresponda a un porcentaje inferior al 50% porque de esa
manera no se perderia el caréacter publico o sem publico de I|a
entidad. En este sentido se sefial 6: "Con base en |lo anterior, de
pretender iniciar un proceso de venta de |as acciones, es
necesario que |os propietarios actuales de BICSA tonmen en cuenta
lo dispuesto en el nmencionado articulo 73. Puesto que una
contrataci 6n que conduzca a nantener o0 provocar una participacion
de esos bancos en un porcentaje igual o inferior al 50% del
capital social de BICSA inplicaria una coparticipaci6n en una
entidad financiera que no podria catalogarse de publica o
sem publica. Por consiguiente, se estaria ante una participacion
prohibida por la ley, lo que podria tener consecuencias en |a
contrataci 6n que se proyecta. De manera que, sin pretender invadir
esferas de conpetencias que no Ile pertenecen, considera |a
Procuraduria necesario advertir que de iniciarse el «citado
procedi miento de contrataci 6n éste debe organizarse de forma tal
gue abarque la totalidad de las acciones o en su caso, definir,
desde el principio, que la venta concierne una parte mninm del
capital social." ---

Ell o genera una inquietud valida derivada del problema practico de
poner de acuerdo a cuatro Organos col egi ados, a saber, |las Juntas
Directivas de todos |os Bancos Conerciales del Estado y la Junta
Li qui dadora del Banco Angl o.
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Recurriendo al fideicom so, el acuerdo entre |os Bancos dichos vy
la Junta Liquidadora del Banco Anglo seria previo al tramte msnpo
de la licitacion publica, y salvo en caso de un incunplimento de
sus cl ausul as, es de esperar que no Sse generen nmayores
contratienpos en dicho tramte, | ogr &ndose el fin daltino
propuesto, cual es la venta de la totalidad de |as acciones de
repetida cita.

Los criterios juridicos que henps tenido a la vista, tanto del
Banco Crédito Agricola de Cartago (GG 328/ 96) conbo del Banco de
Costa Rica (SL/HPL/M®B/ERC/ 953/96), cuestionan |a procedencia de
utilizar la figura del fideicomso bajo tres argunentos: * No
procede por cuanto inplica el traspaso de |a propiedad de |os
bi enes fideicomtidos al fiduciario y ello requeriria de una |ey
que asi lo autorice en forma expresa;

* El Banco Nacional de Costa Rica actuaria conp fideiconitente,
fiduciario y fideicomsario, lo <cual esta prohibido por el
articulo 656 del Cbddigo de Conercio, cuando dispone que el
fiduciario no podra ser fideicom sario;

* Se estd delegando el réginmen de contrataci én adm nistrativa de
un ente publico a otro ente publico.

En cuanto al prinmer cuestionamento ya qued6 claro, |ineas atras,
gue es factible bajo circunstancias excepcionales recurrir a esta
figura cuando la msma se presenta del todo razonables y adecuada
para |la consecuci6n de un determnado fin publico. Anmén de que
entendenos que el articulo 3 de la Ley de Contratacion
Admi nistrativa daria sustento juridico para ello, bajo Ilas
circunstancias dichas; y el nuneral 6 de la Ley de D solucién del
Banco Anglo Costarricense (Namero 7471 de 20 de dicienbre de
1994), faculta expresanente a la Junta Liquidadora de ese Banco
para suscribir contratos de fideicomso con otros bancos del
Est ado para efectos de |iquidar sus activos.

Si bien no conocenps los térmnos del proyecto de contrato de
fideicomso que tuvieron a la vista las asesorias |egales
precitadas al nonento de emtir |os pronunciam entos dichos, es |lo
cierto que en el borrador que se nos ha remtido, no aparece conp
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fideicomtente el Banco Nacional, sea |as acciones de BICSA que le
pertenecen a este Banco en ningln nonmento se traspasan cono
propi edad fideicomtida. De ahi que nunca podria suscitarse
entonces, |a prohibicién contenplada por el nuneral 656 del Cbddigo
de Conerci o respecto del Banco Naci onal

(...) Queda claro con la lectura de esta cl ausula que |as acciones
del Banco Nacional no forman parte del fideiconmiso, tan so6lo se
van a vender junto o en conjunto con |las acciones fideicomtidas
bajo un misnmo procedimento de contrataci 6n adm nistrativa. Este
ultino aspecto genera algunas inquietudes de orden préactico y
juridico que expondrenps mas adel ante.

Sobre este dltim argumento, henps de reiterar o ya dicho en
cuanto a la naturaleza sui generis y excepcional de una
contrataci 6n cono |l a que nos ocupa, que bien podria justificar que
un ente publico pueda vender activos de otro ente si existe un
instrunento que juridicamente o habilite para ello, en |la especie
el contrato de fideicom so.

No podenps terminar el presente analisis sin referirnos a al gunos
aspectos de orden general del proyecto o borrador de contrato de
fideicom so que se adjunta. Se advierte que |as observaci ones que
de seguido se formulan no son exhaustivas, pues sélo se trata de
un proyecto o borrador de contrato, que puede ser objeto de
canbi os en cual qui er nonent o.

Para efectos de inplementar el tramte de la licitacion publica
nmedi ante la cual se venderan |as acciones de BICSA, se contenpla
| a necesidad de concretar una serie de contrataci ones previas para
contar con una firma que |leve a cabo el avalUo de |as acciones,
gue asesore en la elaboraci6n del cartel y, en general, se prevé
la posibilidad de contratar y pagar con cargo al fideicomso
'...apoderados, representantes, agentes, funcionarios, enpleados,
asesores, profesionales independientes o firmas para admnistrar o
tram tar asuntos del fideicomso en |os térm nos y condiciones que
i ndi que el fiduciario." (clausula 3.3 inciso k)

El proyecto de contrato de fideicomso bajo estudio no se refiere
al procedimento que utilizard el fiduciario para concretar esas
contrataciones, por |lo que resulta prudente referirse al msnb en
forma expresa en el docunento, pues entendenbps que si |o que en
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definitiva se pretende es vender las acciones 'en los térmnos y
condi ci ones nmas transparentes y ventajosas' |o pertinente, en este
caso, es que aquéllas se verifiquen siguiendo |os procedi m entos
usual es de contratacién adnmnistrativa a que debe ajustarse el
fiduciario (Banco Nacional) en su funcién admnistrativa, y ello
es una condici6n que perfectanente puede estipularse en el
fidei com so, maxinme que este contrato es s6lo un nedio para
facilitar la venta de activos publi cos.

Debe quedar nmuy claro que el costo de |as contrataciones previas a
las que veninmbs de referirnos, no podria cargarse en forma
exclusiva al fideicom so pues el Banco Nacional obvianmente se va a
beneficiar con las msmas, |o propio seria prorratearlo de acuerdo
con la proporci6én de acciones que |e pertenecen. En otro decir,
cual quier contratacion previa que se |leve a cabo debera
concretarla el Banco Nacional conp propietario del 55% de |as
acciones de BICSA y conpo fiduciario del 45%restante."6

--- NOTA (6): Sobre la naturaleza de los fideicomsos, |as
limtaciones y controles con que cuenta |a Adm nistracion para
suscri birl os, resul tan de especi al i mportanci a | os

pronunci am entos de la Direccion CGeneral de Asuntos Juridicos de
la Contraloria General de |a Republica nameros DAJ-1598 de 4 de
agosto de 1999 y DAJ-1787 de 1 de setienbre de 1999. No se
transcriben con el objeto de no hacer mAs largo el presente
docunento, y por contener la cita supra transcrita, |la posicioén de
la Contraloria respecto del Fideicom so en estudio.

Term na el anterior pronunciam ento sefial ando que se trata de una
opi ni én juridica, puesto que son |os Bancos Conercial es del Estado
y la Junta Liquidadora del Banco Anglo los |lamados a ponerse de
acuerdo en cuanto a los nedios y procedimentos a seguir, con
respeto del ordenamiento juridico que los rige en materia de
contrataci 6n admnistrativa y la nmas absoluta transparencia vy
protecci 6n de |l os intereses publicos.

La anterior opinién de la Contraloria es relevante sobre aspectos
gue interesan para efectos de esta consulta.
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Notese que en ella se establece wun criterio general de
interpretaci 6n sobre la viabilidad de que instituciones del Estado
utilicen la figura del fideicom so; interpretaci 6n que es bastante
anplia, pero que este Organo Asesor respeta por ser la Contraloria
General el o6rgano |egal mente asignado para enmtir opiniones sobre
la materia de contrataci 6n adm ni strativa.

En todo caso, debe precisarse que |la consulta que nos ocupa no
versa sobre el Fideicomso ya constituido, sino que, partiendo de
él, las consideraciones surgen en punto a la sustituci6n de la
Junta Liqui dadora del Banco Anglo por el Estado en relaciodn con |la
con el proyecto de <contrato con la Corporaci6n Financiera
I nt er naci onal (CFl).

En priner térm no, debe quedar claro que la sustitucién de Ila
Junta Liqui dadora del Banco Anglo por el Estado se produce estando
en vigencia el contrato de fideicomso que se constituye para
lograr la venta de las acciones de BICSA. En éste, la Junta
Li qui dadora del Anglo participdé cono fideicomtente y traspaséd |as
acciones de BICSA antes de |la fecha de |iquidaci 6n del Anglo, esto
es, cuando todavia se encontraba autorizado para suscribir
fidei com sos de conform dad con |a Ley 7471.

Es por disposicién expresa del misno Fideicomso, y con fundanento
en la citada Ley 7471, que se establecidé que con posterioridad a
la fecha de vencimento que en dicha Ley se estipulaba, el Estado
pasaba a sustituir conop fideicomsario a |la Junta Liquidadora en
el Fideicomso, citando |o establecido en el articulo 15 de ésta
(cléusula 1.1).

Este elenento es inportante porque hay que rescatar que, de previo
a la posibilidad de una participaci6on estatal directa, ya hubo un
endoso y traslado de |las acciones de BICSA, |as que a partir de
ese nmonento |le pertenecen al fiduciario para disponer de ellas de
acuerdo con el contrato (clausulas 1.1 y 1.2 del Contrato de
Fi dei com so).

Los fines y propésitos del Fideicom so estan especificados en |la
cldusula 2.1, sefal &ndose | os si gui entes:
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1. Reunir en cabeza del Fiduciario las acciones del BICR
pertenecientes a |los Fideicomtentes para facilitar |a posterior
negoci aci 6n y venta de | as acci ones.

2. Vender al publico las acciones fideiconmtidas junto con |as que
son propiedad del Fiduciario y que todas juntas representan el
100% del capital del BICR, por el tramte de licitacién publica y
en los términos y condiciones mas transparentes y ventajosas Yy
utilizando, para |la contrataciones preparatorias que sean
necesarias, |os procedimentos adninistrativos de contratacion
usual es del Fiduciario.

3. Cobrar el precio, deducir Jlos gastos del Fiduciario vy
distribuir el producto neto entre los Fideicomtentes en
proporci 6n a | as acciones fideiconmtidas por cada uno.

Con fundanento en |lo anterior, en este nonento y sienpre que no se
nodi fique o inpugne el Fideicomso constituido, la venta de |as
acciones que anteriornmente |le pertenecian al Banco Angl o, no puede
considerarse conb una venta de acciones cuya titularidad le
corresponde al Estado, puesto que éstas fueron traspasadas vy
endosadas en fideicomso al Banco Nacional de Costa Rica cono
fiduciario, con fundanento en |a normativa existente a ese
nonento7 y al criterio orientador de la Contraloria General de |a
Republica. En consecuencia, no se requiere, desde esta perspectiva
y necesarianente, de una |ley que venga a establecer su necanisno
de vent a.

--- NOTA (7): Mediante Oicio DAJ-1245 de 10 de junio de 1999
ante consulta realizada por la Junta Directiva del Banco Naci onal
la Contraloria General de |la Republica sefiala que el Contrato de
Fi dei com so para |la venta de |as acciones de BICSA no requiere de
refrendo de ese Organo, puesto que cuando se constituyé no se
requeria de él

Sobre | os alcances del contrato del fideicomso en relacién con
| os porcentajes de venta de | as acciones

Sobre este tenma se expone |o siguiente en el criterio |egal del
Banco Naci onal :

De conformidad con la clausula 2.1. del Contrato de Fideicom so
éste se crea para "Vender al publico las acciones fideiconmtidas
junta con las que son propiedad del Fiduciario y que todas junta
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representan el 100% del capital del BICR por el tranmte de
licitacion publica..."

De la relacion de dicha norma, con las cléausulas 3.3, 7.1, ésta
ultima en relacidon con la 1.1, y 6.2, consideran que |la voluntad
de los fideicomtentes es para que la venta del 100% de |Ias
acciones de BICSA se realice nediante el procedimento de
l[icitacion publica. Esto es, tanto de l|as acciones del Banco
Naci onal conp de |as del fideicom so.

Consecuentenente, para wutilizar wun procedimento distinto se
requi ere de una reforma al propio contrato de fidei com so.

En virtud de lo anterior objetan la clausula 2.1 del contrato
propuesto ya que violenta el contenido m sno del fideicom so.

Asim snp, se considera que el procedimento alli previsto estaria
en contravenci 6n de | o dispuesto en el articulo 73 inciso 3) de la
Ley Orgéanica del Sistema Bancario Nacional y los nunerales 11 de
la Constitucion Politica y 11 de la Ley Ceneral de Ila
Adm ni straci 6n Pdblica. Recuerdan tanbién |a existencia del
pronunci am ento de | a Procuraduria sobre ese tema

Se seflala que el tema de |as obligaciones del fiduciario en este
fideicomso para la venta de las acciones de BICSA es
particularnmente inportante ya que esta directanente relacionado
con |las obligaciones del Banco Nacional de Costa R ca en tal
condicion. Tanto |la doctrina, conp |os nunerales 633 y 644 inciso
a) del Cbodigo de Conercio, establecen comb una de |las principales
obligaciones del fiduciario el cunplir con los fines y propésitos
predeterm nados en el acto constitutivo, esto es, en el contrato

de fideicomso, y que el incunplimento de |o pactado puede
acarrear, al fiduciario -frente a | os fidei com tentes,
fideicomsarios y terceros- responsabilidad civil por dafios vy

perjuicios y, segun sea el caso, responsabilidad admnistrativa o
penal .

Posteri ornmente, cuando se realiza el analisis de las clausul as del
convenio se retoma el temm, indicandose, ademas de | o expuesto |lo
si gui ent e.

Que si se va a nodificar el contrato de fideiconmso, ta
nodi ficaci 6n requiere del acuerdo de los fideicomtentes y del
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fiduciario expresado por escrito y firmado por todas |as partes
(clausula 7.1 del Fideicomso). Conmpb ahora figura el Estado, en
esta oportunidad, la reforma deberd ser remtida a la Contraloria
General de la Republica, para su respectivo refrendo (art. 20 de
la Ley Organica de la Contraloria CGeneral de la Republica y su
Regl anent o) .

Sobre este msno temn, se expone en el criterio |egal del Banco de
Costa Rica, |o siguiente:

Se seflala que se esta estableciendo |la posibilidad de vender en

forma parcial | as acciones, aspecto que se encuentra en
contradicciéon con el articulo 73 de la Ley Organica del Sistemm
Bancario Nacional, que fue desarrollado en el pronunciamento

C-063-96 de 3 de myo de 1996. Adenmas, de que ese aspecto
requeriria una nodificaci6n del contrato de fideicom so, que debe
ser refrendada por la Contraloria General de |la Republica, al ser
ahora parte el Estado conp titular de los derechos que
correspondi an al Banco Angl o Costarricense.

Las clausulas 2.1.b)8 y 3.3.d)9 del contrato de fideicomso son
claras en el sentido de que la venta es sobre el 100% de |Ias
acciones de BICSA, esto es, tanto de |l as que se encuentran sujetas
al réginmen de fideicomso, conbp de aquellas que pertenecen al
Banco Nacional. Asimsno, es claro que el tramte previsto para |la
venta de las acciones es e de la licitacién puablica, vy
especificamente se sefiala en la udltima clausula citada, que debe
ser en una sola licitacién publica.

--- NOTA (8): En lo que interesa, se sefiala en esta clausula:
“Vender al publico las acciones fideicomtidas junto con |as que
son propiedad del Fiduciario y que todas juntas representan el
100% del capital del BICR, por el tramite de licitacion
publica..."

NOTA (9): Sefial a esa cl dusula: "Orecer y vender al publico en una
sola licitacion , conp se indico, |as acciones fideiconmtidas y el
resto de las acciones del BICR inscritas antes del este contrato
a nonbre del Banco Nacional de Costa Rica." ---

Consecuentenente, el Banco de Costa Rica, conp fiduciario, se
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encuentra obligado a di sponer de |los bienes en |la forma en que |os
fideicomtentes |le seflalaron (art. 633 del Codigo de Conercio)
esto es, nediante |la apertura de una sola licitacion publica en la
gue se pronueva |la venta del 100% de | as acci ones de BI CSA.

Al establ ecerse una cléusula en el contrato a suscribirse con el
ClF, en el sentido de que en el informe de éste "incluira un
analisis de la posibilidad de vender a través de una licitacion
publica un paquete de acciones nmmyoritarias (en todo caso, no
nmenos del 51% de las acciones emtidas y en circul aci 6n) de BI CSA
a uno o nmas lInversores Estratégicos y, en fornma independiente,
ofrecer el remanente al publico en general a través de la Bol sa
Naci onal de Valores de Costa Rica, sujeto a que se efectlen |as
nodi fi caci ones necesarias en los térmnos del Fideicomso y a la
| egi sl aci 6n costarricense aplicable" contraviene directanente |as
di sposiciones que le dieron al fiduciario los fideicomtentes, vy
consecuent enment e, por puede ser incluida en el referido contrato.

Se considera, ademas, que el citado vicio no se subsana con el
hecho de sujetarla a |la condicién suspensiva de que se nodifiquen
| os térmi nos del fideicom so por |as siguientes razones.

Al requerirse de una nodificacion del contrato de fideicom so se
necesita del concurso de la voluntad de todos |os fideicontentes,
y consecuentenente, podria entenderse que de la expresion de la
vol unt ad del Estado.

El Estado se encuentra sujeto al principio de |egalidad regul ado
en los articulos 11 de la Constitucién Politica y 11 de la Ley
General de la Administracién Pablica. Sobre este principio, la
Sal a Constitucional ha sefal ado:

“"(...) La Constitucidén Politica en el articulo 11 sefiala: "los
funcionarios publicos son sinples depositarios de la igua
di sposici 6n normativa establece el articulo 11 de la Ley GCenera
de Admi nistracion Publica. Anbas disposiciones exigen que |as
actuaci ones publicas se fundamenten en una norma expresa que
habilite |a actuacion del funcionario, prohibiéndole realizar
todos aquellos actos que no estén expresos autorizados, |o que
i nvolucra, desde luego, el principio de interdiccion de Ia
arbitrariedad... " (Voto 3887-94 de 3 de agosto de 1994) (Lo
resal tado es nuestro)
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En este caso concreto, no existe norma alguna que disponga, al
menos, el destino o el fin que debe asignarsele a |as acciones de
BICSA que pertenecian al extinto Banco Anglo, y que fueron
di spuestas por |la Junta de Liquidaci 6n del Banco Angl o.

Notese que |la Ley de Disolucion del Banco Anglo Costarricense
contenpl 6 dos situaciones especificas para |os activos y bienes
del Banco: los que su traspaso o venta se produjera antes de |a
fecha de extincién de éste, y aquellos que al finalizar la
I iquidaci6n no se hubiesen vendido o traspasado (articulos 5 vy
13).

En virtud del Fideicom so creado, y segun ya se ha analizado, |a
Junta Liquidadora del Anglo traspasé |as acciones de BICSA antes
de la fecha de liquidacion del Anglo. Por disposicién expresa de

m sno Fideicomso, y con fundanento en la citada Ley 7471, se
establ eci 6 que el Estado pasaba a sustituir, cono fideicomsario,
a la Junta Liquidadora en el Fideicom so.

Pero, conp puede observarse, no existe en este nonento ninguna
norma legal, ni prevision en el contrato en estudio, que
establ ezca la sustitucion de la Junta por el Estado en su calidad
de fideicomtente, y nmenos que, aun entendiendo tacitanmente que
ello se puede, que oriente, dirija o autorice |as acciones que
tomaria el Estado para mani festar su voluntad frente a una reform
al Fi dei com so.

Es por ello que se considera que para nodificar |los térmnos del
Fi dei com so constituido para |la venta de |as acciones de BICSA el
Estado requiere de la existencia de una ley que |lo autorice a ser
fideicomtente, y asi poder manifestar su voluntad, respetéandose
de esa forma el principio de |legalidad que rige su actuaci 6n

Ademés de |lo anterior, debe tomarse en cuenta que, si pese a lo
seflal ado anteriornente, se procede a realizar |a nodificaci6n de

Fi dei comi so, en esta oportunidad si requeriria del refrendo de |la
Contraloria General de la Republica, de conformdad con el
articulo 20 de la Ley Ogéanica de la Contraloria Ceneral de la
Republ i ca.

El otro tema que se trae a colacién es que la introducciodn de |a
cl dusula de conentario violenta |o dispuesto en el articulo 73
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inciso 3) de la Ley Orgéanica del Sistenma Bancari o Nacional .

La interpretacion y alcances del citado nuneral ya fueron
anal i zados en el Dictanen de este Organo Asesor C-063-96, y que
fue transcrito en el aparte de "Antecedente Administrativo
relevante", criterio que fue avalado por la Contraloria en el
Oicio DAJ-1943, que tanbi én fue transcrito en | o conducente.

Asi, por el hecho de utilizarse la figura del Fideicom so, ello no
puede obviar y servir para evitar el cunplimento de |as nornas
gue rigen la actuacién de los fideicomtentes. Consecuentenente,
cual quier procedimento que se diseile no puede violentar |o
di spuesto en el citado nuneral, tomédndose en cuenta el precedente
de interpretaci 6n dado por esta Procuraduria.

Confornme con |o anterior, recientemrente, l|la Contraloria ha
seflal ado que "por principio, los contratos de fideicomso que
suscriban los entes y 6rganos publicos no podrian ir en contra de
las normas que informan el ordenamiento juridico administrativo
aplicable a | a especie.” (DAJ-1787 de 1° de setienbre de 1999)

En aplicacion de lo dicho supra, tanbién debe tomarse en cuenta
que confornme al articulo 41 inciso b) de la Ley de Contratacion
Adm nistrativa la Ilicitacion publica es el procedimento de
contratacion obligatorio en toda venta o enajenaci6on de bienes,
nmuebles o innuebles, o en el arrendam ento de bienes publicos,
salvo si se utiliza el procedimento de remate. Por su parte, el
numeral 49 de ese msnb cuerpo normativo establece que el
procedinmento de remate podra utilizarse para vender o arrendar
bi enes, nuebles o innuebles, cuando resulte el nedi o mas apropi ado
para satisfacer los intereses de |a Adm nistracion.

Al respecto, la Contraloria General de |a Republica ha indicado:

"En relacién con su consulta, nos permtinbps sefialar que conp
regla de principio, al tenor de |o dispuesto en el articulo 41 de
la Ley de Contratacion Adm nistrativa, y en el articulo 44 del
Regl anento Ceneral de Contrataci én Administrativa, la licitacion
publica es el procedinmento de contrataci 6n que obligatorianente
se debe requerir en todo caso de venta o enajenaci 6n de bienes,
nmuebl es o inmuebles, o el arrendam ento de bienes publicos, salvo
si se utiliza el procedimento de remate. En consecuencia, sin
perjuicio del valor asignado a |os bienes nuebles de Ia
Admi ni straci 6n, el procedimento que corresponde para su venta es
la licitacion publica, excepto que se utilice la via del remate
debi danment e justifi cado.
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(...) Ahora bien, reiteranps que cuando nos encontrenps frente a
una venta pura o sinple o a cualquier forna de enajenaci 6n pura y
sinple de bienes nmuebl es o innuebles propiedad de la
Admi ni straci 6n, esta quedara obligada, segun |o dispuesto en el
articulo 41 de la Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa, a seguir el
procedinmiento de Ilicitacion publica, salvo si se utiliza el
remat e, independientenente del valor de |os bienes que pretenda
enajenar."” (Oicio D.G C A 1548-96 de 20 de novi enbre de 1996)

Sobre este msno tenn, ha afirnmado:

"Sobre el particular, le manifestanbs que la Ley de Contratacion
Adm nistrativa y su Reglanmento Ceneral, expresanente disponen que
el remate podréa utilizarse para vender o arrendar bienes muebles o
i nnuebl es, cuando resulte el nedio mis apropiado para satisfacer
| os intereses de |a Administraci én. De esa nanera, es claro que |la
responsabilidad sobre la determinacion de si se trata del nedio
mas apropi ado para satisfacer los intereses de |la Adm nistracion

es una decision propia de ese Instituto. De ahi, que si Ila
Admi ni straci 6n desea apartarse del procediniento de remate o el de
la licitacion publica, para vender directamente |os bienes a una
persona que |le ha hecho una oferta, debe solicitar formal nente a
esta Contraloria  General la autorizacion correspondi ent e,
i ndicando las razones de hecho y de derecho que fundanentan su
gestién y aportando toda |a docunmentaci 6n que sustente dichas
razones (articulo 83 del Reglanento General de Contratacion
Adm ni strativa)" (Oicio DGCA-1427-98 de 25 de novi enbre de 1998)

Como principio general el procedimento de licitacion es el
instrumento idéneo para |la venta de bienes del Estado, salvo que
el remate resulte el nedio mas apropiado para satisfacer |os
intereses de la Adm nistracion. De esta forma, de nodificarse |a
utilizacién de la licitacion publica cono procedimento para |a
venta de |as acciones de BICSA, debe existir una justificacién que
anerite el canbio; posibilidad de reforma, que, en todo caso, ha
si do cuestionada supra.

Sobre el pago de los honorarios a l|a Corporacién Financiera
| nt er naci onal

Al respecto, el criterio del Banco Nacional es el siguiente:

En la cléausula 5 del proyecto del contrato, se establecen |as
condi ci ones para el pago de honorarios a |a Corporaci 6n Fi nanciera
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| nt ernaci onal. Sobre este tema son varias |as observaci ones que se
hacen, indicandose que debe considerarse que su institucién es |la
fiduciaria y responsable de la ejecucién del fideicom so. Estas
son:

La definicion del precio en la contrataci6on admnistrativa, |lo ha
dicho en reiteradas ocasiones la Contraloria General de la
Republica, es responsabilidad exclusiva de la Adm nistracion
contratante. En el <caso particular, es reconendable contar con
mayor es el ementos de conparaci 6n para valorar |a razonabilidad de

preci o cobrado. Es decir, en el expediente admnistrativo de esta
contrataci 6n deben existir estudios o analisis -al nmenos- de otros
entes asesores de la talla de |la Corporacié6n Financiera
I nternacional, de forma tal que pueda el Banco Nacional de Costa
Rica ante cualquier cuestionamento de los fideiconmtentes,
justificar validamente el nonto de honorarios acordado.

En el itemb5.1.1 sobre | os pagos nensual es, se indica expresanente
que el prinmer pago debera hacerse dentro de los prinmeros quince
dias luego de ser suscrito el docunmento. No obstante, el Organo
Contral or ha rechazado esta nopdalidad de pago adel antado, salvo
que la contra parte garantice en su totalidad a |la Adm nistraci 6n
la suma que recibié bajo esa nodal i dad.

En el aparte 5.1.3 se regula un pago fina o com si6n por exitoso o
logro de la venta del capital accionario de BICSA Aunque su
definicién es conpetencia de la Admnistracién, es nuestra
responsabilidad advertir sobre su conveniencia o0 no, en el
sentido, de que no se encuentran en |os docunentos remtidos una
justificaci 6n técnica del nonto propuesto.

Cuando en el item 5.1.4 se propone que todos |os pagos sean
realizados libres de cualquier retenci6n por inpuesto y otro
concepto inplica -necesarianente- que sera el fiduciario -Banco
Naci onal de Costa Rica- el que correra con el pago de cual quier
tasa o inpuesto que se deba cancelar. Tal situacion |es parecer
i nconveni ente, pues se debe recordar que dicha Institucidn funge
cono agente retenedor del inpuesto de renta.

Asi m sno, sefialan, que el interés noratorio previsto en la
cldusula 5.1.5 les parece abusivo e injustificado, de forma tal
gue se recomienda se aplique el interés previsto en los articulos
497 y 498 del Cbdi go de Conmerci o.
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La clausula 5.2 contiene una serie de precisiones en torno al pago
de honorarios, si el Banco Nacional de Costa Rica toma |a decision
de vender parte del <capital accionario por nedio de |a Bolsa
Naci onal de Valores. Comb se indico, la utilizacion de ese
procedinmento no esta prevista, y mucho nenos, autorizada por |os
fideicomtentes en el fideicomso. Por ello, consideran, que hasta
tanto no sea nodificado el contrato de fideicom so, se recom enda
suprimr conpl etamente esa referencia.

Sobre esta misma clausula, el Banco de Costa Rica se pronuncia en
el siguiente sentido:

Se seflala que el inporte econénmico de la contrataci 6n asciende a
la suma ninima de un mllén setecientos treinta ml doélares, sin
gue se adjunte la justificacién sobre |la razonabilidad del costo
de |l os servicios profesionales, aspecto que se considera que debe
ser necesari anente docunentado y agregado al expediente, a efecto
de poder ser eval uado.

Tanto las razones juridicas conb |as de conveniencia que se
exponen en |os citados pronunciam entos son conpartidas por este
Organo Asesor.

Ademas, debe tomarse en cuenta | o expuesto por el Ente Contral or
en el Oicio DAJ-1943, y que ya fue transcrito, en el sentido de
gue las contrataciones previas a |la venta de |as acciones deben
realizarse en los térmnos y condiciones mas transparentes vy
ventajosas, y que el costo de ellas no puede cargarse en forma
exclusiva al fideicom so pues el Banco Nacional, obvianmente, se va
a beneficiar con éstas, por |lo que debe prorratearse de acuerdo
con | a proporci 6n de | as acciones que | e pertenecen.

Sobre | a cl dusul a de venci mento del contrato

La clausula sexta del proyecto de contrato se refiere a la
term naci 6n de | a relaci é6n contractual

Sobre este aspecto, la asesoria |egal del Banco Naciona
mani fi est a:

De la lectura integral de la clausula sexta se evidencia una total
desproteccion de los intereses de los fideicomtentes, que
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event ual nente puede inplicar responsabilidad del fiduciario.

Consi deran que los térnmnos de |a clausula favorecen conpl etanente
los intereses de | a Corporaci 6on Financiera Internacional, y no asi
| os del Banco Naci onal .

Agregan que el proyecto es omso sobre el otorgamiento de la
Cor poraci 6n de una garantia de cunplimento a favor del Banco, |o
cual es obligatorio de conform dad con el texto del articulo 34 de
la Ley de Contrataci én Administrativa y los nunerales 35, 36 y 37
del Regl anento CGeneral de Contrataci 6n Adm nistrativa.

En relacién con los itens de esta clausula se afirma | 0o que sigue:

* El item 6.1 prevé, que en el caso de que el contrato con la CF
no se prorrogue y la venta del capital accionario de BICSA se
Il eve a cabo posteriormente, ellos recibirdan el pago por el logro
0 éxito de la venta.

Esta disposicién es conprensible y 1ldégica, sin enbargo, se
recom enda que se incluya una referencia segun la cual el pago no
procedera si el evento de que, para |levar a cabo la venta, se
contrate a un nuevo asesor financiero. Consideran que esto es
importante, porque el nuevo asesor financiero probablenente
solicite incluir dentro del capitulo de honorarios, el pago de una
com si6n por el éxito o venta. Asi visto, si pernmanece |a cléausula
tal y conp estd propuesta, en el hipotético caso que capital
accionario de BICSA sea vendido posteriornente con | a
participaci 6n de otro asesor financiero, se podria dar un doble
pago por com sio6n de venta o éxito, | o que parece inconveniente.

* El aparte 6.2.1., nmediante el cual se "penaliza" |a termni nacion
antici pada por parte del Banco Nacional de Costa Rica a favor de
la CFl, les parece excesivo en cuanto a |los nontos previstos. No
cuentan ellos con estudios adicionales, pero consideran que se
debe fundanentar debidanente la aceptacién de estos térmnos
contractual es, sobre todo si se considera que -a l|la fecha- el
docunento no incluye garantia de cunplimento o cl ausul as penal es
a favor del Banco.

* El item 6.3 regula la termnacién anticipada y en forma
unil ateral por parte del CFl, del contrato de asesoria financiera,
lo cual |es parece inconveniente y carente de sustento |egal.

Ef ecti vanment e, el articulo 11 de la Ley de Contratacion
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Adm ni strativa expresanente autoriza a |la Adm nistraci 6n a dar por
termnada la relacién contractual por incunplimento, notivos de
fuerza mayor o caso fortuito, o cuando asi convenga al interés
publico. Es por ello, que |es parece inaceptable que el particular
pacte, y se le autorice para dar por term nada su relacion
contractual en forma unilateral. De ahi que recom enden que la
finalizaci6on anticipada por parte de I|la CFI sea pactada,
ani camrente en el eventual caso de que la Administraci én incunpla
sus obl i gaci ones.

Respecto de estos temas, se afirma en el criterio del Banco de
Costa Rica | o siguiente:

En relaci6n con las obligaciones del contratista, les interesa
especialmente resaltar la regulacidon contenida en la cléausula
segunda, nuneral sexto, que indica:

"Sobre la base de |lo que antecede y en caso de llegar a la
conclusién de que las condiciones del nercado (tanto en |lo
referente a precios conbp el grado de interés que sea dabl e esperar
por parte de posibles interesados) son adecuadas, a juicio de |a
CFl, para |Ilevar adelante el Proceso de Venta, |la CFl propondréa al
BNCR | a estrategia que |la CFl considere adecuada para |la Venta de
BICSA y sugerirda los nétodos para su inplenmentaci6n, sienpre
dentro del marco del Fideiconmso. En este informe, la CFl incluiré
un analisis de la posibilidad de vender a través de una licitacion
publica un paquete de acciones nmayoritario (en todo caso, no nenos
del 51% de las acciones enmitidas y en circulaci6n) de BICSA a uno
o mas lnversores Estratégicos y, en forma independiente, ofrecer
el remanente al publico en general a través de |a Bol sa Naciona

de Valores de Costa Rica, sujeto a que se efectien Ilas
nodi fi caci ones necesarias en los térmnos del Fideicomso y a la
| egi sl aci 6n costarricense que resulte aplicable."

Respecto de | o citada cl dusul a se sefial a:

* Debe interpretarse esta clausula en arnonia con la cléausula
sexta, nunerales 6.2 y 6.3.1, entendiéndose entonces que el
contratista se reserva el derecho de rescision unilateral del
contrato. Esto se objeta por cuanto, de conformdad con e

articulo 11 de la Ley de Contratacion Administrativa y el 13 de

Regl anento a esa Ley, |a potestad de rescisidon unilateral del
contrato es exclusiva de |a Adm ni straci 6n.

Ademds, no estan de acuerdo con las «clausulas de vencimento
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antici pado que se estipulan en el contrato, toda vez que, por una
parte, se incluyen clausulas penales que, en su criterio, son
sumanente onerosas para el fideicomso y, por otra parte, se
est abl ecen necani snos de rescision o resoluci6n unilateral que se
reserva al consultor no permtidos en materia de contratacion
adm ni strativa

En resunen, sefialan | o siguiente:

* En el nuneral 6.2.1. si el BNCR rescinde el contrato por
consi derar que |as condiciones del nercado no son adecuadas, 0 por
tener discrepancias con el CFl sobre la estrategia o netodo de
venta propuesto, el BNCR debe pagar al CFI

* Los honorarios nensuales de US $ 30.000.00, segun el avance de
| a consultoria.

* Los infornes recibidos segun desglose establecido en e
contr at o.

* El costo incurrido en trabajos no entregados, segun el grado de
avance.

* Una cifra adicional de US $ 300.000.00 equivalente al 40% del
honorario contigente, si la termnacion del contrato ocurre
después de entregado el infornme de estrategia de venta.

Se sefiala al respecto que se trata de abonos usual es en casos de
term naci 6n unilateral de la Adm nistracion, no obstante |o cual
en este Ultinb supuesto indicado, la obligaci6on de pago se
generaria contra la entrega del infornme de estrategia de venta y
pareci era que debe ser una indemizaci6n Unica y total de dafos y
perj ui ci os ocasi onados por |a term nacion anticipada del contrato,
| 0 que debi era consignarse expresanente.

* En la clausula sexta, nuneral 6.3. se regulan |las causales de
rescision unilateral por parte del consultor, lo que es contrario
al articulo 11 de la Ley de Contrataci 6n Administrativa y 13 de su
Regl anento. Sobre este extrenb ya se habia hecho referencia
anteriornente. Agregan que, dependiendo del nonento en que ocurra
el ronpimento, podria haberse ya abonado una buena cantidad del
honorario acordado, toda vez que de acuerdo con el contrato,
habria que cancelar al contratista | os siguientes extrenos:

* Todos 1los pagos nensuales segun el avance del plazo del
contrat o.
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* Los infornes recibidos segun desgloce establecido en e
contr at o.

* El costo incurrido en trabajos no entregados, segun el grado de
avance.

* No se establecen clausulas penales o garantias exigibles al
contratista por este hecho, conp si ocurre a |la inversa.

Se incluye que CIF puede resolver el contrato cuando se suspenda o
interrunpa | a ejecuci 6n del contrato; o cuando en su opini én no se
hubi eren adoptado |as nedidas necesarias para interesar a |os
i nversionistas, por accién u omsion, que inmpidan al CIF hacer su
trabajo y cualquiera de esas situaciones subsista por nas de
treinta dias. Se sefiala que en ese supuesto, el BNCR tendria que
pagar |los misnpbs extrenps consignados en la clausula 6.2.1. que
son los indicados en el caso de que el BNCR rescinda y, por ende,
inplica el pago de US $ 300.000.00 a titulo de dafios y perj uicios
a favor de CFl, clausula que, en su opinioén, tanbién resulta
contraria al articulo 11 de |la Ley de Contrataci 6n Adm nistrati va.

El articulo 11 de la Ley de Contratacion Administrativa y 13 de

Reglamento a esa Ley seflalan |a posibilidad de que Ila
Admi nistraci 6n pueda rescindir o resolver unilateralnente el
contrato por notivo de incunplimento, por causa de fuerza myor

caso fortuito o cuando asi convenga al interés publico, todo con
apego al debido proceso y al tramte previsto en anbas nornas.
Asimsnpb, se sefiala |la forma en que debe indemizarse a

contratista en |los diferentes supuestos.

Lo anterior, debe ser tomado en cuenta a la hora de revisar la
cl dusul a sexta del referido contrato.

En el caso de la CFl, conp contratista, no estd previsto en
nuestro ordenam ento |la posibilidad de rescisién del contrato por
parte de éste, por causas no inputables a |a Adm nistraci 6n, por
lo que la clausula que lo faculta para ello resulta contraria a
| os principios de contrataci 6n adm ni strati va.

Ademas, resulta grave que la valoraci6on de |las condiciones que se
den lugar a la resolucion por parte del contratista, conp por
ejenplo, que las condiciones del nmercado no son |as adecuadas
(cléausula 6.3.1), quedan bajo el criterio exclusivo de éste.
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En cuanto a los nontos que deberd cubrir el Banco Nacional de
Costa Rica a la CFl en el evento de que se de una termnacion
antici pada del contrato por parte del prinero, o bien cuando éste
ultino decida la resolucién unilateral del contrato, este Ogano
Asesor no tiene ningun paranetro para valorar si son excesivos O
no, maxine que la materia de contrataci 6n no es de su conpetencia.
Ademés, sobre su forna de célculo, debe tomarse en cuenta el
articulo 11 de la Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa ya citado.

En este sentido, entonces, |0 que puede sefal arse, es que debe
tenerse cuidado a la hora de suscribir este tipo de clausulas y
anal i zar su razonabilidad y proporcionalidad, a efecto de que no
se conviertan en una disposici6n arbitraria de fondos publicosl0.

--- NOTA (10): La msna diligencia debe asumrse al analizar todas
las cléausulas, incluida la sétim, en la que se establecen
limtaciones a |l a responsabilidad de |a CFI

El tema de la falta de estipulacion de garantias y clausulas
penal es en el contrato a suscribirse con la CIF sera tratado en el
aparte que sigue.

| nexi stencia de garantias y cl ausul as penal es

El estudio del Banco Nacional indica que el proyecto de contrato
no prevé l|la aplicacién de clausulas penales (nultas) a Ila
Cor poraci 6n Financiera Internacional para el caso de que incunpla
con los términos del contrato. Consideran que esta situacidn,
desde el punto de vista juridico, es conpletanente inaceptable y
recom endan expresanente que se renegocie, nmaxinme si el Banco

Naci onal , en su condicién de fiduciario, es directanente
responsabl e por la ejecucién del fideicomso, de forma tal que se
deben sal vaguardar sus intereses, incluyendo un capitulo sobre

mul tas o cl ausul as penal es.

En esa misnma linea, en el caso del Banco de Costa Rica se sefal a
gue no se incluye ninguna cl ausula penal (vg. multas por denoras)
ni garantias de cunplimento usuales en este tipo de contratos, |o
gue debe hacerse.

Ef ecti vanmente, a pesar de la naturaleza del contrato en estudio
es necesario que se establezcan clausulas que |le garanticen al
Banco de Costa Rica el tener instrumentos &giles -y normales en
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|l os contratos en que existan de por nedio fondos publicos- para
cobrarle al contratista |as indemizaciones correspondi entes (por
ejenplo, nmultas), frente a retardos o el incunplimento de |as
obl i gaciones que asune el CF. No establecerlas adecuadanente,
podria hacer surgir la responsabilidad de |os funcionarios que |lo
autoricen o suscriban por omsion en el cunplimento de |as
obl i gaci ones de vel ar por el buen cuidado de | os fondos publi cos.

Del texto de los articulo 34 de la Ley de Contratacion
Adm nistrativa y los nunerales 35, 36 y 37 del Reglanento Cenera
de Contrataci 6n Admi nistrativa se desprende, conp principio, la
obligaci 6n de establecer garantias frente al incunplimento del
contrati sta.

Consecuentenente, resulta grave la onmsion referida, y debe
procederse a su correccion

Sobre el plazo de ejecuci 6n del contrato

El andlisis que se realiza sobre este tenma en el estudio de
conentario por parte del Banco de Costa Rica es |la siguiente.

El plazo de ejecucion del contrato es de doce neses, de
conform dad con la cléausula sexta. En ese periodo debe ocurrir |a
venta de las acciones o la fecha de cierre, entendiendo que esta
ultim es aquella en que se celebra el contrato por virtud de
cual se transfiere a |los inversores seleccionados el domnio o
control efectivo, directo o indirecto, de | as acciones de BI CSA

Consi deran que esta cl ausul a debe replantearse por |as siguientes
razones:

* Para pronover lograr la venta de las acciones de BICSA se

requi ere pronover una licitacion puablica internacional, que
conlleva el cunplimento de una serie de fases previstas, conpb por
ejenmplo, la realizacién del cartel, |a determ nacion del valor

inicial de la venta, |a publicacién del concurso, evaluacién de
of ertas, adjudicacion y eventual es inpugnaciones. Consideran que
esos actos preparatorios pueden sufrir denoras por razones de
orden admnistrativo, por causas atribuibles al asesor o0 a
terceros, o bien, por inpugnaciones que se presenten en el
transcurso de las distintas etapas. Por ello, presumr que la
venta estara concluida en ese plazo es altanente optimsta,
debi éndose consi derar que en térm nos nornmal es en doce neses ya se
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habrian desenbol sado US $ 980. 000. 00.

* Ademas, si se opta por la alternativa de venta al detalle con la
posi bilidad de hacer una prinmera venta a un inversor estratégico,
y luego, el restante capital accionario venderlo en bolsa, se
requeriria de nodificaciones al contrato de fideicomso vy
nodi fi caci ones | egal es que habria que aprobar nediante el tramte
gue la ley estipula, todo lo cual es poco probable que ocurra en
ese | apso.

* Conb un elenmento nms, se seflala que en esta cléausula se
establ ece que al térmno del contrato éste puede prorrogarse, a
cuyo efecto, las partes negociaran de buena fe el plazo de
prérroga y el honorario a pagar. Consideran que esOo nho es
conveni ente por cuanto en tratéandose de eventual es prérrogas deben
establ ecerse algunas regul aciones basicas previas, conp por
ej enpl o, las bases para establecer el costo de esa prdérroga, ya
gue si esto se deja para un nonento posterior, |as posibilidades
de negociaci6n del BNCR seran nuy estrechas. Ademas, si el
contrato no es prorrogado, pero la venta se produce dentro del
pl azo de 24 neses contados a partir de |la fecha del com enzo,
deberéd pagarse al CIF el honorario contingente, con el agravante
gue si éste ya no es el asesor financiero y hubo necesidad de
contratar a otro, inplicaria un considerable costo, sobre todo si
la venta se logra efectuar por un nonto superior al valor en
libros. Entonces, esta honorario no deberia pagarse si el BNCR
contrata a otro asesor financiero.

En el del Banco Naci onal se indica:

Tanbi én consi deran el plazo de doce neses insuficiente, pues no se
cuentan con un instrunmento |legal que defina el marco general de
privatizaciones o venta de activos del Estado. De nmanera que, en
ausencia de una herramenta cono |a conentada, |os honorarios
pact ados a favor del asesor financiero internacional podrian ser
desproporci onados, porque no se tiene la certeza de que en plazo
menor a doce neses pueda realizarse la venta de |la totalidad del
capital accionario de BI CSA.

Pero, sefialan, de cual quier manera, confornme al texto analizado
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pasados |os doce neses, el Banco Nacional de Costa Rica deberéa
pagar al asesor financiero internacional una suma cercana 0O igua

al mllén de dolares anericanos. Ello debe ser sopesado al nonento
de tomar |a decision de suscribir o no el docunento propuesto,
pues en su opinién, el plazo de un afio podria ser insuficiente
para cunplir los fines y propoésitos del fideicom so.

En prinmer térmno, ya se indicdé supra que, de querer nodificarse
la forma de venta de acciones que se encontraba prevista en el
Fi dei com soll, de previo a suscribir el contrato consultado debe
procederse a nodificar éste 0ltino.

--- NOTA (11): Aspecto que en todo caso se objetd en el aparte
denom nado "Sobre |os alcances del contrato de fideicomso en
rel aci 6n con | os porcentajes de venta de |as acciones".

En cuanto a que el plazo de | os doce neses resulta insuficiente,
entre otras razones, por la inexistencia de un instrumento |ega
gue defina el marco general de privatizaciones o venta de activos
del Estado -marco legal que resultaria ideal-, y que, adenmas, por
requerirse para la venta de las acciones la pronocién de una
licitaci 6n publica internacional.

Debe sefal arse que si bien este no es un aspecto propianente de
analisis juridico, es o] cierto que, apar ent enent e y
razonabl enente, no se puede esperar que la preparacion vy
desarrollo de las distintas etapas que conllevarian a dicho
proceso de venta, logren un resultado -aun de preparaci 6n- en un
pl azo nmenor a | os doce neses.

Entonces, si existe conciencia por parte de quienes suscribirian
el contrato por parte del Banco de que el plazo es insuficiente, y
aun asi se estan conpronetiendo a pagar sunmas a sabi endas que no
es posible que se obtenga resultado en ese periodo, el tema se
convierte en juridico, porque podria derivar en responsabilidades.

Por el contrario, si conforme con criterios técnicos, el plazo
estipulado es suficiente, l|a discrecionalidad aplicada no seria
ilicita (articulos 15 y 16 de la Ley General de la Adm nistracion
Pabl i ca) .
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Consecuentenente, en este tena tanbién se avala l|la preocupaci 6n
que se manifiesta en los criterios |egales sobre |os que se pide
opi ni 6n.

Sobre el tema del arbitraje

En el «criterio del Banco de Costa Rica se sefiala que al
estipul arse que cual quier controversia que surja en la ejecucion
del contrato sera resuelta por arbitraje, utilizando el
procedi mento para resolucion de conflictos de UNCITRAL y con |as
| eyes de fondo de Nueva York, |lo que si bien no es contrario a la
Ley de Resolucién Alternativa de Conflictos y Pronoci 6n de |a Paz
Social N 7727 (art. 18), constituye un mecani sno de inaplicacion
de la legislacion nacional en materia de contrataci 6n publica.
Consi deran que ese aspecto sea analizado detenidanmente, sobre todo
considerando el principio normativo consagrado en el articulo 10
de la Ley de Contratacién Administrativa y el 12 del Reglanento
General de Contrataci 6n

De otra parte, en la opinion del Banco Nacional, al respecto se
i ndi ca:

En el aparte 3.3 el proyecto de contrato indica que el Banco
Naci onal de Costa Rica se conpronete -en general- a pronunciarse
sobre los informes legales que la Corporacién Financiera
Internacional le remta.

No obstante, en caso de ocurrir alguna discrepancia sobre tenas
juridico-legales, ella debera ser resuelta nediante arbitraje
i nternaci onal aplicando el derecho de fondo extranjero.

Consi deran que tal clausula es inaceptable, ya que roza con la
| 6gica juridica el hecho de definir nediante |a aplicacio6n del
derecho de fondo extranjero, divergencias u observaciones a
informes | egal es, que perfectanmente podran estar referidos al tema
de derecho interno.

Posteriornente adicionan este tema, y estiman que el Banco
Naci onal no deben renunciar desde ahora, a la aplicacion del
derecho interno costarricense, a pesar de que de conform dad con
el articulo 22 de la Ley de Resolucion Alternativa de Conflictos
pudi eran hacerl o.

El contrato propuesto que seria firmdo entre CFl y BNCR contenpl a
un procedimento de resolucion de conflictos en via arbitral, el
cual seria aplicado si las controversias surgidas del contrato no
pueden ser sol ucionadas previanente de fornma anmigable y de comin
acuer do.
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El arbitraje conb nmedio alterno de resoluci 6n de controversias se
regul a en nuestro ordenam ento a través de |la Ley sobre Resol uci 6n
Alterna de Conflictos y Pronocion de la Paz Social 12, la cual
establece los lineam entos generales de este instituto, otorgando
anplias facultades a las partes de wuna disputa para que
i ntroduzcan sus propias regulaciones en |la mteria, a fin de
solucionar la diferencia sin acudir a la via judicial.

--- NOTA (12): Ley No. 7727 del 4 de dicienbre de 1997, publicada
en la Gaceta No. 9 de 14 de enero de 1998.

El articulo 18 parrafo | de la ley de nmarras dispone que "cuando
|as partes hayan convenido por escrito que l|as controversias
rel aci onadas con su contrato o relacidon juridica se sonetan a
arbitraje, tales controversias se resolveran de conform dad con |a
presente ley, sin perjuicio de |lo que l|las partes acuerden por
escrito, sienpre y cuando no se oponga a l|as disposiciones
prohi bitivas o inperativas de esta ley."

El articulo 22 del misnpb cuerpo normativo faculta a las partes a
sel eccionar la ley sustantiva que serd aplicada por el tribunal
en cuyo defecto lo serd la ley costarricense. E nuneral 39
tanbi én otorga a las partes la posibilidad de que escojan
libremente el procedinmento arbitral aplicable, con sujecién a
esta ley, y en respeto de los principios del debido proceso,
derecho de defensa y contradicci én.

Tal y conb se desprende de las acotaciones anteriores, la Ley
confiere a las partes anplias posibilidades de regular e
procedinmento arbitral al que soneteran sus controversias, |o que
es consecuencia ldégica y evidente de los principios de I|ibertad
contractual y de autonomia de la voluntad, el <cual rige |as
rel aci ones entre particul ares.

El contrato objeto de analisis, remte a un procedimento arbitra
gque, anen de gozar de |las caracteristicas propias de este
instituto, contiene algunas disposiciones que nerecen ciertas
obser vaci ones.

La cléausula 11.2 (a), indica que, " en todo lo que no esté aqui
especificamente previsto de otro nodo funcionard de acuerdo con
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las Reglas de Arbitraje del UNCI TRAL". Mas adel ante se sefal a que
"el Tribunal Arbitral (...) resolverda sus planteos por escrito y
conforme a derecho aplicando |as disposiciones de este Contrato v,
en la nedida en que el punto controvertido no esté especificanente
previsto en el Contrato o en las Reglas de Arbitraje del UNCI TRAL
aplicara la |l ey de Nueva York."

Si bien es cierto la anterior estipulacién es conforme con nuestro
ordenamiento, y a su vez responde a los principios de |ibertad
contractual y de autonomia de la voluntad, quedan ciertas dudas
respecto de la conveniencia de que en la solucién de Ilas
di ferencias que surjan entre CFl y el Banco Naci onal de Costa Rica
se apliquen las leyes del estado de Nueva York, asi cono |os
procedi m entos arbitrales de |la UNCI TRAL, con preval encia sobre |a
normativa costarricense al efecto.

Lo anterior por cuanto, a raiz de los intereses presentes en el
contrato, dentro de los cuales existe evidentenente un interés
publico, no parece ser adecuado, oportuno ni conveniente que se
renuncie a la aplicacién de la ley costarricense en caso de ser
necesaria la inplenentacidon de un proceso arbitral. Notese que
dentro del tema que analizanps -sea el contrato para |la venta de
Bl CSA- hay un sinnunmero de normas adm nistrativas que intervienen
regulando |la materia, |lo que se manifiesta por ejenplo, en el
hecho de que |la venta deba hacerse por Ilicitacién publica. Mas
aun, en apoyo de |lo indicado por el Banco de Costa Rica, el
articulo 12 de la Ley de Contratacion Admi nistrativa ordena que
cual qui er procedimento de estos sea regulado por el ordenam ento
costarricense. De toda suerte, tanpoco se desprende de Ila
docunent aci 6n aportada |la necesidad de acudir a la normativa de
otros ordenam entos, ni la razonabilidad de la clausula que asi lo
est abl ece.

Asimsnmo, el nuneral (i) de la msm cléausula contractua
determina que "las disposiciones sobre arbitraje contenidas en
esta Causula prevaleceran sobre cualquier otro nmecanisno o
procedinmento para la resoluci6n de controversias establ ecido por
| ey". En virtud de Ila linea de pensanmento hasta aqui
desarrollada, wuna estipulacion de este tipo no parece ser
procedente, ya que, conp henbs visto existe normativa de orden
publico aplicable al caso y que no puede ser derogada por acuerdo
de partes. 13

--- NOTA (13): Conp lo serian por ejenplo, l|las disposiciones con
este caréacter establecidas en |la nmencionada ley 7727, asi cono la
Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa.
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De esta forma, |las tesis esbozadas por el Banco de Costa Rica y el
Banco Naci onal de Costa Rica, cuestionando |os aspectos
nmenci onados de la clausula 11 del contrato, son de recibo en esta
consulta por los notivos ya indi cadosl4.

NOTA (14): Sobre el tema del arbitraje en el sector publico, puede
consul tarse el pronunciamento C089-99 de 10 de mayo de 1999.

Concl usi 6n gener al

En cada uno de los temas que fueron objeto de conentario en |os
criterios legales de |las asesorias del Banco Nacional y del Banco
de Costa Rica se fue exponiendo |a posicion de este Organo Asesor
en punto a éstos.

Pero, a nanera de conclusion general debe sefalarse que es
oportuno que se revise mnuciosanente el proyecto de contrato a
suscribirse con el CIF puesto que varias de sus cléausulas con
contrarias al Fideicomso constituido para l|la venta de |as
acciones de BICSA o a nornmas legales y reglanentarias, se omten
otras para proteccion de los intereses del Banco de Costa Rica, Yy
exi sten aspect os de conveni enci a que deben val or arse
cui dadosanent e.

Con el mayor respeto, queda de usted nuy atentanente, Ana Lorena
Brenes Esqui vel Procuradora Admnistrativa

FUENTES Cl TADAS
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