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RESUMEN. En la presente recopilacion se expone el tema de |os
fideicomsos de bonos nunicipales en |a normativa y |as
resoluciones de la Procuraduria General de la Republica y la
Contraloria Ceneral de la Republica. Es en este sentido que se
explican las permsiones y restricciones que existen en |la materia
sobre di chos instrumentos econdni cos.
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1. EM SI ON DE BONOS MUNI Cl PALES
a. NORMATI VA APLI CABLE

[ CODI GO MUNI CI PAL. Ley n° 7794 del 30 de abril de 1998]
“Articul o 87.-

Las nunici pal i dades podréan emitir bonos para financiarse. Estos titulos
estaran sujetos a las reglas de Ia Com si 6n Nacional de Valores y estaran
exent os del pago de toda clase de inpuestos.

El Estado, las entidades auténonmas y seniauténomas, |as enpresas
estatal es estructuradas conp soci edades anénimas y |as nmunicipalidades
estan facultadas para invertir en bonos nunicipales.” *

b. OPINION JURI DI CA N° QJ-103-99

O J. 103-99
San José, 31 de agosto de 1999 |ngeniero Walter Robinson Davis D putado
Asanbl ea Legi sl ati va Estimado sefior D put ado:

Con la aprobacion del sefior Procurador Ceneral de |la Republica, ne es
grato referirme a su oficio WRD-209-99 del 29 de julio de 1999, recibido
el 11 de agosto de ese misnp afio, a través del cual solicita el criterio
de este Organo superior técnico-juridico sobre:

"l.- La posibilidad de que Ilas nmunicipalidades puedan participar en
soci edades anoni mas u otras conjuntanmente con | a enpresa privada.

2.- Cuéles oOrganos son los que tendrian |la capacidad de iniciativa y la
atri buci 6n para aprobarl o.

3.- Si  los nunicipios pueden disponer de sus bienes, por ejenplo,
hi pot ecando su patrinonio para partici par en soci edades nercantiles y en
gué condi ci ones.

4.- Si es posible o no, vender, arrendar, o concesionar a través de
soci edades consti t ui das con partici paci én del sector pri vado,
edi ficaci ones o innuebl es surgidas de proyectos de desarrollo conjunto".
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Es necesario aclarar que el criterio que a continuaci 6n se expone, es una
nmera opinion juridica de la Procuraduria General de |la Republica y, por
ende, no tiene ningun efecto vinculante para | a Asanblea Legi slativa, por
no ser Administraciéon Pdablica y se hace conmb una colaboracién en la
i nportante | abor que desenpefia el D putado.

i . NORMATI VA APLI CABLE
A. - CONSTI TUC ON POLI TI CA DE 7 DE NOVI EMBRE DE 1949.
"Articul o 169. -
La adnministracion de los intereses y servicios |ocales en cada canton
estara a cargo del CGobierno Minicipal, formado de un cuerpo deliberante,
integrado por regidores nunicipales de elecci6on popular, y de un
funcionario ejecutivo que designara la ley".
"Articulo 170. -
Las corporaci ones nuni ci pal es son aut 6nomas".
B. - CODI GO MUNI Cl PAL, LEY NUMERO 7794 DE 30 DE ABRI L DE 1998.
" Articulo 4.-
La munici palidad posee |a autonomia politica, admnistrativa y financiera

gque le confiere la Constitucion Politica. Dentro de sus atribuciones se
i ncl uyen:

(...)

f) Concertar, con personas o entidades nacional es o extranjeras, pactos,
conveni 0s o contratos necesari os para el cunplimento de sus funciones".

“"Articulo 9.-

Las munici pal i dades podran pactar entre si convenios cuyo objeto sea
facilitar 'y posibilitar el cunplimento de sus objetivos o0 su
adm nistraci6n, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia en sus
acci ones".

"Articul o 13.-

Son atri buci ones del Concejo:

(...)
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e) Cel ebrar convenios, conproneter |os fondos o bienes....

(...)

p) Constituir, por iniciativa del alcalde nunicipal, establecimentos
publicos, enpresas industriales y conerciales y autorizar la constitucioén
de soci edades publicas de econonia m xta"

"Articul o 62. -

La rmunicipalidad podra usar o disponer de su patrinonio mnediante toda
clase de actos o0 contratos pernitidos por este codigo y la Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa, que sean idoneos para el cunpliniento de sus
fines.

Las donaci ones de cual quier tipo de recursos o bienes innuebles, asi cono
| a extensi 6n de garantias a favor de otras personas, solo seran posibles

cuando una las autorice expresamente una |ley especial. Podran darse
préstanbs o arrendam entos de |o0s recursos nencionados, sienpre que
exista el convenio o el contrato que respalde los intereses

muni ci pales...".
ii. LA INCIATIVA MUNICl PAL EN LA ECONOM A.

La iniciativa municipal en la actividad econémca |a podenps subsumr
dentro del concepto de la iniciativa publica en | a econonia.

El tema de la participaci 6n del sector publico en la actividad econdm ca
( producci 6n y prestaci 6n de bienes y servicios en régi nen de nonopolio o
de nmercado, por los nedios genéricos de la actividad administrativa,
indirectos o directos), ha sido un tema referido, por lo general, al
Estado. Desde esta perspectiva, se habla de la iniciativa publica para
nmencionar |a autorizaci 6n del ordenam ento juridico a favor de aquel para
gue intervenga en |la actividad econém ca.

Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de otras, verbigracia la
Espafiola de 1978 (articulo 128, inciso 2)(1), no reconoci6, en forma
expresa, la iniciativa publica en |la econonia. Enpero, lo anterior no es
Obice para expresar que el articulo 50 de la Carta Fundanental
constituye un fundanmento juridico suficiente que anpara la intervencion
del Estado en la econonia. Esta tesitura ha sido confirmada por el
Tribunal Constitucional, quien en |los votos nuneros 550-95 3120-95 y
311-97, respectivanente, indicdé lo siguiente: ---

NOTA (1): "Articulo 128 [Funci 6n Publica de |a R queza] (...)
2. Se reconoce la iniciativa publica en | a actividad economi ca.
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Mediante ley se podrda reservar al sector publico recursos o servicios
esenci al es, especialnente en caso de nonopolio y asimsnmo acordar |a
i ntervenci 6n de enpresas cuando asi |lo exigiere el interés general".

"La Constitucion vigente, en su articulo 50, consagra un criterio
inportante en esta materia, dando fundanmento constitucional a un cierto
grado de intervenci 6n del Estado en la econonia, en el tanto no resulte
i nconpatible con el espiritu y condiciones del nodel o de "economnia soci al
de mercado" establ ecido constitucional nente, es decir, se postula en esa
norma, y en su contexto constitucional, la libertad econd6mica pero con un
cierto grado, razonabl e, proporcionado y no discrimnatorio de
i ntervenci 6n estatal, permtiéndose al Estado, dentro de tales linmtes,
organi zar y estimular la producci 6n, asi conp asegurar un "adecuado"
reparto de la riqueza. Esta Sala en su sentencia #1441-92, de las 15:45
horas del 2 de junio de 1992, dispuso: 'El principio general béasico de la
Constitucidon Politica estd plasmado en el articulo 50, al disponer que
"el Estado procurara el nayor bienestar a todos |os habitantes del pais,
organi zando y estinulando |la produccién y el mAs adecuado reparto de |a
riqueza" o que wunido a la declaracion de adhesién del Estado
costarricense al principio cristiano de justicia social, incluido en el
articulo 74 ibidem determina |la esencia msnma del sistema politico y
soci al que henbs escogido para nuestro pais y que |lo definen conb un
Estado Soci al de Derecho'"

Sobre el tema de la intervencion del Estado en |a econonia,
concretamente, el Tribunal Constitucional, en |os votos nunmeros 6776-94 y
655-97, respectivanmente, expreso:

"En el canpo econénmico el Estado no participaba en forma directa, |o cual
dejaba al libre juego de los intereses de los participantes. Era el
tienpo de la politica economico-liberal del "laissez faire". Cualquier
i ntervenci 6n de | os organi snos publicos que fuera mas all& de |a | abor de
gendarmre o de policia, era tildada de ilegal o inconstitucional. Sin
enbargo, tal concepcién del Estado ajena totalnente a |os principios
basi cos del cristianisno, de la solidaridad y de la justicia social, fue
ya superada. En definitiva se |llegd a pensar que el Estado tiene que
intervenir en el orden econdm co, tratando de distribuir con nayor
justicia la riqueza, sin lesionar con ello la iniciativa de |os
particul ares (enpresarios). Y tal intervenci 6n no obedece al hecho de que
el Estado sea nas poderoso, sino por su propia natural eza.

Asi, la intervenci on estatal puede realizarse en forma directa, dandose
origen a las enpresas publicas. Tanbién, puede hacerlo de manera
i ndirecta, concediendo subvenciones o nediante |a adopci 6n de nedidas
proteccionistas a |los enpresarios privados. Pero igualnente, y en aras
del bien comin, el Estado puede intervenir y participar en el quehacer
econém co por nedio de su autoridad, para lo cual el ordenamento
juridico le otorga potestades para dirigir, controlar y regular la
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econonia. Dichas facultades pretenden que el enpresario particular en sus
acti vi dades, se desenvuelva dentro de ciertos nmarcos que el Estado (que
representa y cuida a toda |la conuni dad), establ ece en cada oportuni dad".

Ahora bien, el hecho de que el terma de la iniciativa publica haya estado
resi denciado en el Estado no significa, de ninguna nmanera, que exista una
inposibilidad de las nmunicipalidades de participar en la actividad
econdénmi ca, a pesar de que hasta el dia de hoy esta situaci6n no ha sido
frecuente, por no decir inexistente(2), en nuestro nedio.

--- NOTA (2): En otros paises la intervencidén econ6mica de |Ila
Adm ni straci 6n Publica se ha visto inpulsada por los nunicipios y las
Comuni dades Aut 6nomas. TRONCOSO RElI GADA ( Antoni o) Privatizaci 6n, Enpresa
Pablica y Constitucion. Mrcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales
S.A, Madrid, Primera Edicién, 1997, paginas 32 y 33.

Al igual que la intervencidon del Estado en la econonia estéd sonetida a
una serie de requisitos, con el fin de ajustar ese accionar al Derecho de
la Constitucién, la intervencién de |la nunicipalidad en la actividad
econén ca debe de cunplir con una serie de condiciones.

En Espafia, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de |as Bases
Muni ci pal es del Régi men Municipal, reconoce la intervencion directa de |la
Corporaci6n en |la actividad econémca a través de |a sociedad nmercantil.
En efecto, el articulo 85 de ese cuerpo nornativo, en |lo que interesa
sefal a:

" Articulo 85.

1. Son servicios publicos |ocales cuando tienden a |a consecuci 6n de | os
fi nes sefal ados conb de | a conpetencia de |as Entidades | ocal es.

2. Los servicios publicos |ocal es pueden gestionarse en forma directa o
indirecta. En ningln caso podra prestarse gestion indirecta de |os
servicios publicos que inpliquen ejercicio de autoridad.

3. La gestion directa adoptara al guna de |as siguientes fornas:

A) Gestién por | a propia Entidad | ocal.

B) Organi sno aut 6nono | ocal .

C) Sociedad nercantil cuyo capital social pertenezca integranente a la

Entidad local " (Lo que se resalta no corresponde al original).

Por su parte, la Ley 39/ 1988 de 28 de dicienbre, Reguladora de Ias
Haci endas Local es, deja entrever |a posibilidad que tienen |las entidades
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| ocales de conformar enpresas mixtas, cuando en el articulo 149 se
sefal a:

"149. -

El presupuesto de la Entidad local sera formado por su Presidente y al
m sno habréa de unirse |a siguiente docunentaci 6n

(...)

3) Las Soci edades Mercantiles, incluso de aquellas en cuyo capital sea
mayoritaria la participaci 6n de Entidad | ocal...".

Don Eduardo Otiz Otiz, tomando cono paranetro el anterior Codigo
Muni ci pal, Ley nunero 4574 de 4 de mayo de 1970, en |lo referente a la
i ntervenci 6n directa en |la economa(3) -objeto de esta consulta-, sefal 6
que " las rmunicipalidades no pueden crear wunilateralnmente entes
| ocales -ni publicos o privados- y sélo pueden hacerlo por virtud de
convenio y nmediante intervencidn aprobatoria o constitutiva de Ila
Asanbl ea Legi sl ativa"(4)

--- NOTA (3): El Estado puede intervenir en la economa utilizando |os
nmedi os genéricos de la actividad adm nistrativa (facultades de control
regulacion y ordenacién de los distintos procesos de produccion vy
di stribuci 6n de bienes y servicios), |los nedios indirectos (actividad de
fomento) y los nmedios directos ( las nacionalizaciones y la creaci6n de
enpresas nuevas).

NOTA (4): ORTIZ ORTI Z (Eduardo) La Municipalidad en Costa Rica.

Instituto de Estudios de Adninistracion Local, Mdrid, prinmera edicion,
1987, pagi na 145.

Cono puede observarse, hasta la em sion del actual Codi go Minicipal, Ley
nuamero 7794 de 30 de abril de 1998, las corporaci ones mnunicipales no
estaban autorizar para crear, unilateral nente, una enpresa publica, sino
que para tal fin requerian de una |ey(5).

--- NOTA (5): Por Ejenplo, la Ley N° 3300 de 16 de julio de 1964 que
estableci6 la Junta Adm nistradora del Servicio Eléctrico Minicipal de
Cart ago.

Segin Don Eduardo Otiz, las nmnunicipalidades si podian crear, por pacto
con otras u otros entes publicos, nuevos organisnbs dotados de
personal idad propia y encargados de dar prestaciones o ejercer funciones
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comunes frente al publico. Estos podian tener personalidad de Derecho
Pablico o de Derecho Privado(6).

--- NOTA (6): ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Op. Cit, pagina 152. Ademas sefial a
Don Eduardo que por la via de convenios o pactos pueden constituir |os
consorcios " Las nmunicipalidad pueden crear, por asociacién con otras u
otros entes publicos, una especie de ellos |l amados consorci 0s.

Desenpefian éstos atribuciones coincidentes y no lucrativas de |as
nmuni ci pal i dades, pero sin abandono de ella por parte de sus menbros, que
conceden Uni canente su ejercicio, revocable en cual qui er nonent o;

es tanbi én posible y frecuente que |as nunicipalidades se reserven una
potestad de ejercicio sinultaneo y concurrente en el cantén. El consorcio
no exige aporte de bienes sino en |la nmedi da necesaria para prestaci 6n del
servicio consortil, que suplen las nunicipalidades parte. Su anbito
territorial es sienpre internunicipal. Pueden tanbién ser de base
comunitaria, en cuanto agrupen no tanto a |as nunicipalidades cono a | os
nmuni ci pes de anbos cantones, de los cuales los o6rganos directores vy
ej ecutivos del consorcio son representantes, y a |los cual es estéan sujetos
cono puebl o munici pal ".

Tanbi én estaban autorizadas a formar, por pacto o convenio, con otros
entes publicos soci edades y cooperativas.

"Si la nunicipalidad quiere asociarse para constituir una nueva entidad
de forma y accion privada, por su réginen donmnante, sea sociedad,
asoci aci 6n o cooperativa, tienen que sujetarse al Derecho Privado para su
creaci 6n, tanto en punto a procedimento funcional conb en cuanto a
cl dusulas y efectos del pacto. Cual quier derogaci 6n del Derecho Privado
y/o de sus leyes especiales en la materia requeriria intervencion
| egi sl ativa. Puede |a nunicipalidad enprender en actividades nercantil es,
pero si ello perjudica |la conpetencia privada, tanto conmp si | o hace en
condiciones de privilegio, tiene que indemizar |os dafios que cause la
suya propia, que asi podra reputarse desleal o normal, pero |lesiva. Hay
gui enes sostienen que |as nunicipalidades no pueden perseguir fines de
l ucro ni desarroll ar acti vi dades nmer cantil es, por ser ést as
especul ati vas, extrafias a su conetidos de bien conmunal y peligrosas para
su patrinmonio. No | o consideranps fundado, sienpre que la intervencion y
actividad nmunicipal es puedan reputarse una fuente de ingresos que no
ponga en peligro, sino que fortalezca |a hacienda nunicipal, salvada
natural mente | a responsabilidad por |os dafos que su funci onam ento cause
a la enpresa privada conpetidora. Y si hay nonopolio es obvia esa
responsabi lidad a cargo del Estado, por la ley que |lo crea, segln todo |lo
di cho". (7)
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--- NOTA (7): ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Op. Gt. paginas 153 y 154.

Tanto en el priner caso cono en el segundo, sonps de la tesis de que
tales convenios requerian de la aprobacion legislativa, ya que el
articulo 15, parrafo segundo, del derogado Cdédigo Minicipal, asi Ilo
exi gi a.

Con |l a pronul gaci 6n del Cbdigo actual la situacion se torna diferente. En
primer lugar, se mantiene |la norma que autoriza a |as nunicipalidades a
pactar entre si convenios (articulo 9); enpero no se indica si a través
de éstos se pueden crear nuevos entes -publicos o privados, |o que obliga
a determinar si ellos es posible a la luz de la normativa que energi 6 con
la Ley nanero 7794 de 30 de abril de 1998.

Por otra parte, si bien es cierto que el articulo 13, inciso p)

autoriza al Concej o, a instancia del Al cal de, a constituir
establ eci miento publicos, enpresas industriales y conerciales y autorizar
la constituci 6n de soci edades publicas de econonia mixta, |la termnologia
gue enplea la norma no es |lo suficientenente clara, 1o que conpele al
operador juridico a hacer un esfuerzo interpretativo de la msma(8). Sin
enbargo, en vista de que la consulta se refiere a la creacién por parte
de |l a corporaci 6n nunici pal de enpresas de economia mxta, en |lo que el
Codigo si es explicito, nos Ilimtarenbs en esta opinion juridica,
excl usivamente, al analisis de esta opcion.

--- NOTA (8): Revisando el expediente |legislativo nunmero 12.426,
encontranmpbs que en el proyecto de ley de Cbddi go Munici pal, presentado por
el Diputado Ji ménez Succar, no estaba esta norna. La msnm aparece en e

texto sustitutivo que presentdé el citado |egislador, nocién que fue
aprobada por la Comsion Especial de Descentralizacion del Estado vy
Fortalecimento de |os Gobiernos Locales, en la sesion del 11 de
novi enbre de 1997 (ver folio 321). En los dos dictanenes Afirmativos
Unanines que rindiéo la citada comsion, del 1 y 22 de abril de 1998,
respectivanente (ver folios 667 y 819 ), lo Unico que se indica a

respecto es lo siguiente: " Se concede nmayor fuerza a |os convenios
i ntermunicipales y al estableciniento de enpresas municipal es, procurando
introducir conceptos de operaci6n mas conunnente usados en la
Adm ni straci 6n privada que en | a publica".

A esta altura de la exposicion, querenbs resaltar que a diferencia del
anterior Cbdigo Minicipal, el actual autoriza al nunicipio a constituir
soci edades publicas de econonia m xta.

I11.- SOBRE LA CUESTI ON PLANTEADA
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En la sociedad mxta se unen el sector publico y el privado, para
al canzar, conjuntanmente, un objetivo econdm co. Lo caracteristico de
estas enpresas es la participacién de anbos sectores, tanto en la
propi edad del capital social conp en |a gestién de |a enpresa.

En |la actualidad, se ha acufiado un concepto mas anplio de soci edad m xta,
en el cual se incluyen no sélo las alianzas entre el sector publico y
privado, sino tanbién entre sujetos de éste ultino, por o que Ilas
soci edades de econonia m xta, tanbién conocidas conp join- venture, son
definidas conb: "...el desarrollo de una actividad enpresarial de fornma
conjunta y a priori de manera tenporal entre socios que conparten el
capital. Los notivos fundanmentales por |os que conpafias deciden crear
una soci edad m xta son

* La transferencia de tecnologia o el desarrollo en comin de un nuevo
proceso o producto.

* Soslayar | os contingentes y otras restricciones a |las inportaciones.

* Aunar esfuerzos y conpetencias para alcanzar unos |logros que nho se
podrian obtener de fornma separada.

* Conpartir costes y riesgos- * Adquirir recursos que no estan
di sponi bl es en el nercado"(9)

--- NOTA (9): BUENO CAWMPOS ( Eduardo) Fundanento de Economia vy
Organi zaci 6n Industrial. Editorial M GawW Hill, primera edicion, 1993,
pagi nas 323 y 324.

Al gunos autores hacen una distincidon entre enpresas mixtas publicas vy
nm xtas privadas. Sefial a |a Licda. Val verde Kooper, al respecto:

" En lItalia se |le considera privadas, en Alemania e lInglaterra se le
reconoce status publico y en Francia se resuelve caso por caso, que
parece ser el criterio mas adecuado, dada |a diversidad de nodalidades.
Un criterio inportante es el réginmen de privilegio que ostenta el Estado
frente a | os demds soci os, independi entenente de su participaci én soci al
Ahora bien, normalnmente si tal participacién es mayoritaria, el Estado
asunme ciertos privilegios (en cuanto a la integracion de |os 6rganos en
cuanto al poder de decisién) que inclina la balanza hacia Ila
publificacién de la entidad. EIl nejor ejenplo lo constituye CODESA a |a
gue la jurisprudencia nacional considera parte de la Admnistracion
Pabl i ca" (10)

--- NOTA (10): VALVERDE KOOPER (Mercedes) "Las Adm ni straci ones Publicas"
en Antologia de Derecho PuUblico, Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, primer senestre, 1984, pagi na 97.
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Sobre este msnpo aspecto, el Dr: Mauro Murill o expresa:
" Una desnaturalizacion de |la sociedad se produce ciertanente cuando |a
adm ni straci 6n es propietaria de |la totalidad del paquete accionario. La
presenci a de soci os privados se considera indi spensable con el objeto que
no se desvirtue el fin de la sociedad"(11)

--- NOTA (11): MJURILLO ARIAS (Mauro) "La Enpresa Publica" Ensayo de
Derecho Constitucional Costarricense. Editorial Juricentro, San José,
prinmera edici6n, 1983, pagi na 310.

De acuerdo con la |legislaci6n vigente |as corporaci ones nunici pal es estan
autori zadas para constituir sociedades publicas de economia mxta,
sienpre y cuando se cunplan | os siguientes requisitos:

1.- |Indepedientenente del esquema organizativo que adopte |a sociedad
m xta, el cual, por lo general, es el de |la sociedad anoéninma, este tipo
ente seran sienpre de natural eza publica, toda vez que el |egislador se
inclind por esta opcion atendiendo al criterio del control del ente
publico sobre el capital de |la enpresa. Sobre el particular, |as pal abras
de Dr: Mauro Murillo resultan pertinentes:

"Un tratami ento aparte nerecen |as enpresas publicas, especialnmente |as
configuradas conop sociedad an6nina, que son |as que usualnente se
enti enden conp tales. Estas sociedades son enpresas publicas cuando el
capital accionario es propiedad de entes publicos, en su totalidad o en
su mayoria. Lo que interesa es entonces el control de la enpresa por
parte del sector publico, nediante el necanisnbo de la propiedad
accionaria. Se supone que una sociedad ano6nima, constituida cono tal
conforme al Cddigo de Conmercio, es por principio un ente privado. En
nuestro nmedi o se encuentran enpresas publicas que no son regul adas por
ley (cono las subsidiarias de CODESA), otras autorizadas a crearse cono

soci edades bajo reglas especiales (conb ASBANA); otras afectadas,
posteriormente a su creacion, por ley especial (RECOPE, ZONA FRANCA) vy
otras creadas directanente por ley (CODESA)...". "...La practica ha sido

nmuy variada, pero predonina la tendencia a entendernos cono entes
publicos, nornmalnente no estatales. Se ubican conb no estatales solo

para, por supuesto, no soneterlo a una |egislacion mas rigurosa... De
toda suerte su ubicaci6n conp publicos es nmuy dudosa. Mas | 6égico resulta
ubicarlos cono entes privados, aunque sonetidos a regul aci ones

especi al es"(12)

--- NOTA (12): MJRILLO ARIAS (Mauro) Ensayos de Derecho Publico, Vol unen
1, Edicion Juritexto, San José, prinera edicion, 1996, paginas 27 y 28.
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Tanbi én la Procuraduria General de |la Republica ha seguido el criterio
del control de los entes publicos sobre el capital de |la enpresa, para
calificar a una entidad organi zada bajo las figuras privadas conb enpresa
publica. En efecto, en el D ctanen C 080-86 indi canps:

"Conp puede observarse, si bien en principio el derecho privado regula |la
actividad de las enpresas publicas o estatales, es lo cierto que el
| egi sl ador ha consi derado oportuno y conveni ente establ ecer disposiciones
tendientes a dirigir y fiscalizar su funcionamento. Elo hace, por
ej enpl o, gue queden sujetas a las directrices de la Autoridad
Presupuestari a, incluso en |os aspectos relativos a inversion,
endeudanmiento y salarios. De este nodo, en el caso gue nos ocupa, a tenor
de | o preceptuado por el articulo 2° inciso c), en concordancia con el 15
de la Ley N 6821 de 19 de octubre de 1982, Fertilizantes de Centro
Arérica S. A, cono enpresa estatal, forma parte del sector publico no
fi nanciero...".

Por su parte, en el Dictanen C-063-96 del 3 de mayo de 1996 expresanos:

"En razon de su actividad, BICSA esta regida por el Derecho Conercial vy
mas aun por el Derecho del pais en donde se constituyé y ejerce
prinmordi al mente sus operaciones. Desde esa perspectiva, es una sociedad
anonima de nacionalidad extranjera y sujeta, por ende, al ordenam ento
extranjero. El régimen de su actividad es, pues, de Derecho Privado,
igual que lo es el réginen de su organizacion, sea el de sociedad
anoni na.

Esta sujecion a un réginmen de actividad y de organi zaci 6n de Derecho
Privado, ha determ nado que algunos de |os Bancos consideren que BICSA
BAHAMAS es una enpresa privada. Enpero, esa conclusi6n deja por fuera un
aspecto inportante cual es el de la propiedad de la sociedad y |os
criterios en orden a la determ naci6n del caracter publico o privado de
una enpresa, que no son extrafios a nuestro ordenam ento. A respecto,
tenenos que la Corporaci 6n es propiedad exclusiva de |os Bancos de

Estado y de la Junta Liquidadora del Banco Anglo, sea el capital social
pertenece en su totalidad a enti dades publicas, quienes ejercen, en razén
de esa titularidad del accionariado, el <control absoluto sobre Ilas
deci siones de |la enpresa. Tenenps, asi, una persona juridica cuyo capital
social no solo en su nayoria sino en su integridad es dom nado por entes
publicos; de | o que se sigue un dominio en la Junta Directiva que dota a
| os socios publicos de un poder preponderante, nejor dicho absoluto, de
decisién o de gestidn sobre la entidad. Son estos elenentos (cfr. M
DURUPTY: Les entreprises publiques, 1|, PUF, 1986, pp. 210-211, D

LI NOTTE-A, MESTRE: Services publics et Droit Public Econom que, |, Litec,
Paris, 1982, p. 230) los que doctrinarianente determ nan que una enpresa
pueda ser calificada de publica, aln cuando se esté en presencia de una
persona de Derecho Privado. Sencillanmente, no existe wuna identidad
necesaria entre la naturaleza juridica, publica o privada, de un ente y
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su personalidad juridica. Esta puede ser de Derecho Publico o de Derecho
Privado, segun l|la organizacion y réginen que se le dé a la enpresa. Lo
i nportante es el hecho de que aun cuando se trate de una persona de
Derecho Privado, por ejenplo, una sociedad anéninmm, |a enpresa puede ser
publica si se dan |os el ementos defini dores antes sefial ados (Cfr

A. De LAUBADERE: Droit Public Econom que, Dalloz, 1983, p. 668; E GARC A
DE ENTERRI A-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, 1, Gvitas,
Madrid, 1989, p. 415 y E, GARCIA DE ENTERRIA- M SANCHEZ MORON: ' Régi nen
juridico de la Enpresa Publica en Espafia', La enpresa publica y su
Régi nen, Universidad Nacional Autodénoma, Mjico, 1981, pp. 228-229).
Pernitasenos, sobre estos aspectos, las siguientes transcripciones:
"...la publicidad de una enpresa soOlo puede predicarse si ésta se
encuentra de wuna nmanera u otra controlada por un ente publico.
Preci sanente es sélo esta idea del control la Unica que nos puede poner
sobre la pista de la existencia de una enpresa publica, en tanto
habl arenmbs de enpresa publica en cuanto ésta se halle en su gestidn
nedi ati zada por el Estado u otro ente publico'. SOCA WAGNER La
organi zaci 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 |la organizacién y actividad de |as enpresas publicas'. Revista
de Admi nistraci 6n Pablica, N

86- 1978, p. 36.

"El tratamiento tradicional y predoninante en la doctrina es I|la
consi deraci 6n de | a enpresa publica conb un ente de Derecho privado, cono
henbs puesto de nmanifiesto. Ello venia provocado por l|la confusién entre
naturaleza del ente y réginen de su actividad, que tanbién denotaba
nuestro Derecho positivo. Pero existe otro factor que ha influido, a
nuestro juicio, en la configuracion de la enpresa publica conb ente de
Derecho privado, y este factor ha sido la crisis profunda que el
i ntervenci oni sno econém co ha originado en |a organi zaci 6n adm ni strativa
tradicional. (....)

La capacidad de personificacion del Estado, que se va a plasnar
fundanental nente en | as enpresas publicas, da al traste con este esquenm
organi zati vo, adecuado para satisfacer |os fines publicos tradicionales.

(....).

Este planteamento, a m juicio, esta absol utanmente desfasado, y conp en
otras ocasi ones, autores, si bien |los nmenos, han denunciado |a situaci6n,
pronunci andose por el caracter de entes publicos respecto de |as enpresas
publicas', E, RIVERO YSERN. 'Derecho Publico y Derecho Privado en la
organizacion y actividad de las enpresas publicas'. Revi sta de
Adm ni straci 6n Publica, N 86-1978, p. 40.

Conforme los criterios antes sefial ados, existirad una enpresa publica adn
cuando el capital social no esté en su totalidad dom nado por el ente
publico, a condicio6n de que éste domne |la mayoria de ese capital. BICSA
es una enpresa propi edad absoluta de | os entes publicos"

E-mai |l : ci1jul enli nea@bogados. or. cr



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

Centro de Informacion Juridica en Linea

Por su parte, en la QOJ.-

050-96 del 30 de julio de 1996 aclaranps que: "la natural eza de enpresa
publica no incluye la aplicacié6n del régimen juridico de |a organizaci én
y de la actividad de BI CSA propios del resto de | os entes publicos y, por
ende, no inplica que deban serle aplicables |as disposiciones relativas a
| os bancos publicos del Estado. Se opone a dicha asimlacién Ila
personalidad juridica de BICSA CORPORATION vy particularnente, la
circunstancia de que se trata de una enpresa -ciertanmente propiedad de
| os bancos estatal es- constituida en otro pais y confornme |as normas que
rigen la constituci 6n de | os bancos en ese ordenam ent 0"

Si bien es cierto que no ha existido intersubjetividad sobre el concepto
de enpresa publica(l1l3) entre |os estudiosos que se han ocupado del tema
entrat andose de enpresas mixtas, en las que existe una participaci 6n de

un ente corporativo nunicipal, el | egislador las clasifica cono
soci edades publicas. Aunque el término de sociedades publicas no es el
nejor, lo cierto del caso es que, no cabe duda, de que el |egislador,

i ndependi entenmente de la forma organi zativa que adopte la entidad, optd
por calificarlas de publica.

--- NOTA (13): En el Dictanen G 109-99 1 de junio de 1999 expresanps que:
" Por lo general, la enpresa privada del Estado adquiere el esquena
organi zati vo conercial, fundanental nente, el de |a sociedad anéni na

Técni canente no se deberia considerar conb una enpresa publica, toda vez
de que, en estricto sentido, enpresa publica es la que esta organizada
bajo una forma organizativa derecho publico que tiene conpb actividad
principal la conercial o la industrial, regida por el Derecho Privado
cono ocurre con |os Bancos del Estado o el Instituto Nacional de
Seguros”. A nuestro nodo de ver, l|la discrepancia en torno al concepto de
enpresa publica se debe, en gran parte, a que, quienes incluyen dentro de
ésta a la enpresa privada del Estado y mixta, siguen un criterio de
natural eza econémca -es publico aquel ente en el gue existe
partici paci 6n estatal-; mentras, quienes seguinbs un criterio juridico,
s6lo serian enpresas publicas aquellas que adoptan wuna figura
organtizativa de Derecho PuUblico aunque su actividad esta regul ada por el
Derecho Privado. Sobre este tema, henos tenido wuna jurisprudencia
contradictoria. La Sala Constitucional, en el voto 1696-92 expreso:
“"Claro que hay un minino, cono el articulo 116 (112 vigente) |lo revel a,
gue querenps que sea conmun en un sentido, es obvio que un trabajador de
Estado por nmuy igual que sea su réginen al del trabajador coniin de una
enpresa privada sienpre tiene oportunidades que no tiene el trabajador
comin, entonces querenps garantizar la noralidad y la legalidad de la
Adm nistracion en lo que se relacione estrictanente con ellos, pero
si enpre conservandol es el estatuto de trabajadores del derecho comin. -
Esto es o msnp por ejenplo tanbién en cuanto a |os enpleados de entes
aut 6nonos que son enpresas publicas, claro que en realidad nos tonaria
mucho tienpo explicar lo que se |lanman enpresas publicas, pero en
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sintesis, para no explicarlo sinplemente para definirlo, se trata de
aquell as enpresas del Estado que funcionan conpb si fueran entidades
privadas porque venden y hacen |lo misnb que los particulares, por
ejenplo, el msnmo INS cuando vende pdlizas, hace los msnb que una
conpafia aseguradora cual qui era, |la banca cuando hace préstanps, hace |o
m sno que una entidad financiera comin, |a Conpafia Nacional de Fuerza y
Luz, que vende energia eléctrica |la vende en iguales condiciones en que
podria venderla wuna conpafiia privada, nosotros sostenenbs que eso0S
enpl eados de esas enti dades deben ser considerados trabaj adores comunes y
no funcionarios publicos, ¢por qué? porque si no hay una serie de
estatutos y regl anentaci ones que se les aplica directa o supletorianente
gue vienen a entorpecer |la marcha de esos servicios en perjuicio del ente
publico, por ejenplo, no se les podria renover sino en condiciones muy
especiales, con fornmacién de un expediente, ahora, todo esto esta
regul ado generalnente por los reglanentos internos de trabajo, pero eso
tanbi én ocurre en la enpresa comin y no se puede evitar. Si a la inversa
nosotros trataranos de extender a estos funcionarios el réginen de la
estabilidad propio de los funcionarios comunes del Poder Ejecutivo,
encontrarianps que se crea una serie de entrabam entos trenendos para
enpresas que tienen que funcionar en condici ones de conpetencia iguales a
las de | a enpresa privada. Por ejenplo, un agente del INS que sea un mm

vendedor de polizas, deberian poderlo despedir, con igual facilidad con
gue se puede despedir un enpleado privado, ¢por qué? porque esta haci endo
lo misnmo que el agente de pdlizas de seguro de una conpafiia privada en
cual quier otro pais del mndo en donde no haya nonopolio de seguros.
Entonces querianos preservar ese réginen privado, |aboral o nercantil de
una enpresa publica que tiene un giro nercantil igual al de 1los
particul ares. _. -

La prinera apreciacién inportante, derivada de la cita anterior, se
refiere a que la norma cuestionada se dicté6 con la finalidad de
garantizar la noralidad y la legalidad de la Admnistracién, y para
evitar que el servidor que I|abora para una enpresa del Estado, se
aproveche de su especial condicién y pueda hacer uso indebido de

patrinonio publico de |a enpresa.-

El fundamento de la norma no resulta entonces desproporcionado y mucho
nmenos arbitrario, sino que resulta plenanente ajustado al paranetro
constitucional, en atencién a los intereses que tutela, cuales son: la
noralidad y legalidad admnistrativa y la proteccién del patrinmonio
publico. Sobre este Ultinm punto, es decir, sobre el caracter publico de
| os fondos de dichas enpresas, ha dicho la Sala que _...a RECOPE cono
enpresa publica que es, |le corresponde darse su propia organi zaci 6n, con
el objeto de asegurarse la distribucién eficiente y econdémca de |os
deri vados del petroleo y ello incluye por supuesto, definir, establecer

adm nistrar y contratar | os centros de al nacenam ento de esos productos y
de |l os recursos que en ultim instancia pertenecen al Estado. -

En consecuencia, avalar el mantenimento de una situacién deficitaria
conob |la que venia produciendo la planta de CGolfito, seria violentar |os
principios de la Adm nistraci 6n Financiera de |a Republica, en perjuicio
del interés general._ (sentencia numero 1743-91, de |las catorce horas
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treinta y ocho nminutos del cinco de setienbre de mil| noveci entos noventa
y uno).

Este fallo, si bien referido a una sola de las enpresas publicas que
funcionan en el pais, deja de manifiesto el caracter publico de |os
fondos que éstas manejan, y por ello, en la nedida en que se pretende
tutelar el patrinonio estatal, no se considera inconstitucional otorgar a
sus servidores el caracter de funcionarios publicos para efectos
penal es."- Por su parte, el Tribunal Constitucional, en el fallo 6680-93,
mani fest6: "En cuanto a |la necesaria vinculaci 6n de una enpresa publica
conb RECOPE, con las politicas enmanadas de | a Autoridad Presupuestaria en
materia de gasto publico, la ley de Creacidén de la Autoridad
Presupuestaria, en el inciso b) del articulo 2, seflala a RECOPE cono
integrante del Sector Publico Financiero no Bancario, sujeto a |as
ordenes, directrices, reglanentos y decretos enmanados de esta Com siodn
gue se refieran a politica presupuestaria (inversioén, endeudaniento vy
salarios) y al gasto publico en general. En este sentido, RECOPE es parte
del Sector Publico, para el que las directrices enmanadas de |a Autoridad
Presupuestaria en materia de su conpetencia, son de obligado acataniento
y no fue excluida de los alcances de la ley N°6821, que en su articulo 15
si exceptu6 a las Universidades, Instituto Tecnol 6gico de Costa Rca y
gobi ernos | ocal es, de su aplicaci én".

El Tribunal Superior Contencioso Adm nistrativo, Secci6on Prinmera, en la
resoluci 6n 6231, de las 14:14 horas del 14 de junio de 1983, consider6
gue | a Conpafiia Nacional de fuerza y Luz no estd "encuadrada" dentro de
o que debe entenderse por "Administracion Pablica". E criterio de

Tribunal es acertado, por cuanto |as sociedades anéni mas propi edad del
Estado no forman parte de | a Adm nistraci 6n Publica.

Conmo puede observarse de |as resoluciones transcritas y conentadas, y de
la legislaci6n en la cual se apoyan, el concepto de enpresa publica varia
dependi endo del objetivo que persigue el legislador y la jurisprudencia.
Si el objeto es el control de los fondos publicos, el réginmen de
contratacion y la disciplina fiscal (materia presupuestaria, inversiones,
crédito y enpleo publico, este ultinop enfocado desde la Optica del gasto
publico), en el concepto de enpresa publica se incluyen a |as sociedades
anonimas en las cuales el Estado tiene alguna participacién en el

patrinonio de |l a enpresa. Si el objeto es el régi nen de enpl eo, entonces,
el legislador y la jurisprudencia, siguen un concepto restrictivo de
enpresa publica, excluyendo de él a la sociedad privada propiedad del

Estado o a | a enpresa mi xta.

Con base en |o anterior, las nunicipalidades estan autorizadas a
constituir sociedades mixtas, sienpre y cuando su participacion en la
soci edad sea la de socio mayoritario, es decir, que posean al nenos el
51% del capital social (14), con lo que se da la condicidn de enpresa o
soci edad publica(1l5), o tengan el control de la gestiodn, aunque su
participacién sea la de un socio mnoritario, cunpliéndose, de esta
forma, con el prinero, de varias requisitos, que exige el |egislador para
conformar este tipo de sociedad.
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NOTA (14): La Ley de Contratacion Administrativa, Ley 7494 de 2 de mayo
de 1995 adnite la posibilidad de enpresas publicas en las cuales el
capi tal social no pertenece, en su mayoria, al sector publico.

NOTA (15): TRONCOSO RElI GADA (Antonio) Op. Ct. pagina 39 denomina a |las
soci edades nercantiles con participaci6n publica mnoritaria de control
conob enpresas publicas en sentido inpropio. " Asi, el Tribunal de Cuentas
[ espafol] ha manifestado su voluntad de fiscalizar aquellas enpresas en
las que el sector publico 'ejerce un control efectivo' sobre |a gestion,
aunque no ostente la mayoria absoluta del capital social, conb ocurre con
Tel ef 6nica, Repsol y Argentaria, donde el Estado tiene una ninoria de
control. Por ello, este Organo constitucional ha planteado una noci 6n al
Parl amento para que éste defina nmejor el concepto |egal de Sociedad
Estatal y de enpresa publica, teniendo en cuenta no sé6lo el criterio de
participaci 6n mayoritaria en el capital social -entendiendo éste conp |la
posesi 6n del mAs del 50 por 100 de las acciones-, sino tanmbién el contro
en | a gestion por parte de una minoria mayoritaria". En nuestro pais la
Ley Orgénica de la Contraloria General de |a Republica, en el articulo 8°
, (Ley N° 7428 de 7 de setienbre de 1994), dispone: "Articulo 8. HACH ENDA
PUBLICA. (...)

Las sociedades nercantiles constituidas con arreglo a la |egislacioén
costarricense son enpresas publicas Unicanente cuando estén bajo el
dom nio mayoritario o el predoninio legal del Estado o de otro ente u
6rgano publicos." Mas "radical" es la Ley de Contrataci 6n Adnministrativa,
Ley N ° 7494 de 2 de mayo de 1995 y sus reformms, que excluye de |os
procedi mentos de contrataci 6n adm nistrativas a |las enpresas publicas
cuyo capital social pertenezca, en su nmmyoria, a particulares y no al
sector publi co.

2. -

La segunda condicion que se encuentra inplicita en el ordenamento
juridico para constituir este tipo de entidad, es que el objeto de la
soci edad debe estar referido a |a obtencion de |los fines que debe cunplir
el ayuntamiento. Dada |la naturaleza de las runicipalidades, entes
territoriales de base corporativa, su conpetencia se circunscribe a la
prestaci 6n de | os servicios publicos |ocales con el fin de satisfacer, de
forma oportuna y adecuada, |los intereses de |os nmunicipes. No en vano, el
articulo 169 de la Constitucion Politica, le atribuye a la corporacion
municipal la admnistracion de los servicios |ocales del canton.
Asim sno, el articulo 3 del Cbédigo Minicipal reproduce |a norma
constitucional, mentras que el articulo 1, concibe al gobierno nunici pal

como el instrumento del nunicipio para pronmover Yy administrar |os
intereses de |l os vecinos residentes del respectivo cantén. El Tri bunal
Constitucional, en los votos nameros 2237-96 y 2238-97, al respecto

indicd | o siguiente:
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"...segun lo establece la propia Constitucion Politica, corresponde a
cada municipalidad en su jurisdiccién velar por los intereses y servicios
| ocal es con exclusi6n de toda otra interferencia que sea inconpatible con

el concepto de 'lo local'".

Desde esta perspectiva, el objeto de |a sociedad m xta no podria rebasar
los intereses o0 servicios locales, y las entidades que se constituyan,
siguiendo este esquema organizativo, deberian buscar su satisfaccion
pl ena.

3. -

Oro aspecto, no nenos inportante, es que el radio de acciéon de la
soci edad, es decir, su domcilio y su éanbito de actividad,
necesariamente, estaria circunscrito al territorio del cantéon de

nmuni ci pal i dad respectiva. Desde esta perspectiva, la actividad principal
de la entidad tendria que realizarse dentro de los limtes del cantén

por o que no podria crear sucursales, agencias o establecimentos en el
territorio de otras nunicipalidades, con el fin de prestar |os servicios
o producir los bienes para |los nunicipes de esas circunscripciones
territoriales, salvo que existiera un acuerdo internunici pal

No se puede perder de vista que, el articulo 3 del Cbdigo Minicipal
seflala que la jurisdiccion territorial de la municipalidad es el cantoén
respectivo, por lo que la sociedad mxta que se formara deberia estar
sujeta a la msma limtaci6on. Ademés, cono indicanps en el punto dos, e
objeto de |la sociedad a de ser coincidente con los fines del nunicipio,
sea |la administraci 6n de | os intereses y servicios |ocales.

4. -

Un ultinm asunto que regula el Cddigo Minicipal para conformar una
sociedad mxta, |o constituye la exigencia de que la iniciativa es
exclusiva del Alcalde municipal. A concejo |e corresponde adoptar Ila
deci si 6n o acuerdo, pero para que el msnp sea valido y eficaz, es una
conditio sine qua non, que |la propuesta surja del Alcal de nunicipal.

Evacuada dos de las cuatro interrogantes que usted plantea, nos
corresponde referirnos al tem del patrinonio nunicipal y de |las
soci edades mi xt as.

El articulo 62 del Cbédigo Municipal, en |lo que interesa, sefiala que la
nmuni ci pali dad esta facultada para usar o disponer de su patrinonio
nedi ante toda clase de actos o contratos permtidos por este codigo y la
Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa, que sean idbéneos para el cunpliniento
de sus fines. Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes
i nnuebl es, asi conp |a extensién de garantias a favor de otras personas,
solo son posibles cuando las autorice expresamente una |ley especial.
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Tanbi én estar autorizadas las corporaciones nmunicipales a dar en
préstanbs o arrendanmientos |os recursos nenci onados, sienpre que exista
el convenio o el contrato que respal de | os intereses nunicipal es.

Por su parte, la Ley de Contrataci 6n Administrativa, Ley N° 7494 de 2 de
mayo de 1995, en sus articulos 68 y 69, dispone que para enajenar |o0s

bi enes innmuebles, la Admnistracién debe acudir al procedinmento de
licitacion publica o al remate, segun convenga al interés puablico.
Enpero, la Admnistracién no estd autoriza a enajenar |0s bienes

i nnuebl es afectos a un fin publico. Para tal fin, debe desafectarse el
bien por el procedimento utilizado para ese propésito. Y en todo caso
se requeriria de la autorizacion expresa de |la Asanblea Legislativa,
cuando no conste el procedimento utilizado para |a afectacion

En relacion con la posibilidad de que las nunicipalidades tengan
facul tadas para dar en garantia |os bienes innmuebles que no estén afectos
a un fin pablico, consideranos que, al hablar el Cbdigo de préstanps o
arrendam ent os, conceptos que juridicanmente tienen un sentido preciso y
univoco, no estarian autorizadas. Para ello, y de conformdad con el
principio de legalidad, que rige la organizacion y el funcionam ento de
|l os entes corporativos territoriales, seria necesario que una norma del
ordenam ento juridico los habilitaran, norma que ha de tener el rango de
una | ey.

Ademés, en caso de incunplimento del muni ci pio, existiria wuna
i mposi bilidad |egal para ejecutar la garantia, debido a que el articulo
63 del Codigo Minicipal sefiala que, salvo |os casos contenplados en éste
-situaci 6n en la que no se encuentran |as garantias de bienes innuebles
para participar en sociedades publicas de econonmia mxta-, |os bienes
nmuni ci pal es no pueden ser objeto de enbargo ni remate judicial

Ahora bien, las nunicipalidades para financiar su aporte de capital
dentro de la sociedad publica de economia nmixta cuenta con un necani sno
gue prevé el Coédigo Minicipal. Estan autorizadas a enmitir bonos para
financiarse (articulo 87). Los titulos que enmitan estan sujetos a |as
reglas de |la Comisién Nacional de Valores y estan exentos de toda cl ase
de inpuestos. Adends, el Estado, l|la entidades auténonmas y seni aut 6nonas,
las enpresas estatales estructuras conb sociedades anénimas y |as
nmuni ci pal i dades, estéan facul tados para invertir en | os bonos nunici pal es.

Con base en |lo anterior, una institucién conbp el Instituto de Fonento y
Asesoria Minicipal podria conprar |os bonos nunicipales y, de esa forna
financiar el aporte de capital que tendria que hacer la nunicipalidad
para constituir |a sociedad m xta.

Tanbi én podrian |as nunicipalidades, nediante conveni os institucionales,
apoyo estatal u otras fornmas de col aboraci 6n, crear un fondo de aval o
garantia de las emisiones nunicipales, lo que le inprimria agilidad,
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seguridad y circulacion a la colocacion de los titulos en |os nercados
bursatiles.

Es inportante advertir, que los fondos obtenidos con |os bonos sélo
podrian destinarse a |los fines indicados en | a em sion.

Por ultinp, nos consulta si es posible que |as soci edades m xtas vendan,
arrienden o concesionen las edificaciones o innuebles surgidas de su
acti vi dad.

Conb aclaraci6n previa, habria que descartar la hipotesis de Ila
concesi 6n, toda vez que esta figura juridica admnistrativa so6lo podria
ser utilizada por una entidad publica, nacional o local, que sea titular
de un servicio o actividad econdnica, situaci6on en la que no podria
encontrarse una soci edad m xta mnuni ci pal

En la OJ. 007-98 del 4 de febrero de 1998 indi canos | os siguientes:

"De ese nodo, de confornidad con el Proyecto en estudio, Correos de Costa
Rica S.A, seria una persona de derecho privado, no pudiendo ser
consi derada conp publica, aun cuando el 100% de sus acciones pertenezcan
al Estado. En sentido simlar se ha manifestado |a Sala Constitucional a
anal i zar una sociedad sinmlar conbo lo es |a Conpafiia Naci onal de Fuerza y
Luz al indicar:

'...es obvio que la Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz aunque
pert eneci endo nmayoritarianente a una institucion publica es ella mism
una persona juridica de derecho privado exactanente igual a todas |as
demas, de manera que no podria ser considerada conp publica ni en razén
de su propietaria, ni en razon del interés publico que en su actividad
involucra' (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto
No.73-94 )...(16).

--- NOTA (16): Cono puede observarse, para la Sala Constitucional |a
enpresa privada propiedad del Estado no es una enpresa publica, ya que
sigue un criterio juridico en su definicion. Sin enbargo, si aplicanos el
articulo 8 de la Ley Oganica de la Contraloria Ceneral de |a Republi ca,
anbas entidades si serian enpresas publicas, ya que |la citada | ey adopta
un criteri o econénico, fundanental nente. Sobre este tenm ver cita 12.

Al estar en la msm condicion las enpresas mixtas nunicipales que
Correos de Costa Rca S.A y la Conpafila Nacional de Fuerza y Luz
(personas de derecho privado), no existiria ningan inpedinento | egal para
gue pudi eran vender o arrendar sus bienes inmnuebl es.
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Ahora bien, al no existir una ley que las excluya expresanmente de |os
procedi mientos de contrataci 6n adm nistrativa, ni estar en |os supuestos
del articulo 2 de la Ley de Contrataci 6n Administrativa, para efectuar
las ventas o arrendamientos de sus bienes innmuebles tendrian que
ajustarse a | os procedi mentos que prevé esta ley y su reglanmento, salvo
gue adnmitiéranos la posibilidad de wuna enpresa mxta nunicipal con

participacién mnoritaria del ente publico - tesis que no conpartinos,
sal vo cuando existe un control de parte del ente publico sobre |a gestiodn
de la enpresa-, en cuyo caso si estarian excluidas de la Ley de

Contrataci 6n Administrativa y su regl anento.
V.- CONCLUSI ONES.
A -

Las nunicipalidades estan autorizas a constituir sociedades m xtas,
sienpre y cuando su condicion en ellas sea la de socio mayoritario, es
decir, que posean al nenos el 51% del capital social, o tengan el contro

de | a gestion, aunque sea un socio mnoritario, con |lo que se configura
una enpresa publica de econonia m xta.

B. -

El objeto de la sociedad no podria rebasar los intereses o servicios
locales, y las entidades que se constituyan, siguiendo este esquena
organi zati vo, deberian buscar su satisfaccion plena.

C. -

La entidad tendria que realizar su actividad dentro de los limtes del
cant 6n, por lo que no podria crear sucur sal es, agenci as o]
establecimentos en el territorio de otras nunicipalidades, con el fin de
prestar | os servicios o producir los bienes para |os nmnunicipes de esas
circunscripciones territoriales, salvo que existiera un acuerdo
i nternunici pal .

D- La iniciativa para constituir una enpresa mxta es exclusiva del
Al calde nunicipal. A Concejo |le corresponde adoptar la decision o
acuerdo, pero para que el misno sea valido y eficaz, es una conditio sine
gua non, que la propuesta surja del Al cal de munici pal

E. -

Las nunicipali dades no podrian dar en garantia |os bienes inmuebles que
no estén afectos a un fin publico para participar en una enpresa mxta,
porque al hablar el Cddigo de préstanps o arrendam entos, conceptos que
juridicanente tienen un sentido preciso y univoco, el térm no garantia no
podria incluirse o subsumrse en ninguno de ell os.
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F. -

No existe ningun inpedinento | egal para que la enpresas mxtas
muni ci pal es vendan y arrienden sus bi enes innuebl es.

G -

La venta y arrendamento de los bienes innuebles de |as sociedades
publicas de econonia mxta, tendrian que ajustarse a |os procedi m entos
de contratacion que se encuentran en |la Ley de Contratacion
Admini strativa y su regl anento.

De wusted, <con toda consideracion, Lic. Fernando Castillo Viquez
Procur ador Constitucional” ?2

c. EL PROYECTO DE LA MUNI Cl PALI DAD DE SAN JOSE

“Las Muni ci pal i dades para cunplir con sus actividades, requieren de una
verdadera |ibertad de accio6n, que generalnente esta limtada por la
i nsuficiencia de recursos, que pernmta cubrir |as necesidades basicas de
servicios a |os ciudadanos. Las |imtaciones econém cas que caracteriza a
| os nunicipios, se constituye en el principal obstaculo para |a debida
atenci6n de los Servicios y Proyectos de infraestructura que requieren
| as cormuni dades. Para una verdadera autononia financiera en el ejercicio
de sus funciones, |los Gobiernos Locales deben establecer nuevos
nmecani snos de ingresos y verdaderas estrategias de inversion a nediano y
| argo plazo. Con el Mercado de Valores y segun |a disposicion del Cbédigo
Municipal en su articulo No.87, surge la posibilidad de emtir bonos,
cono otra fuente de financiam ento de proyectos de inversion

En 1995 se realiz6o el “Senminario de Bonos Minicipales” que conté con la

participacion de |la Agencia para el Desarrollo Internacional (AID, la
Muni ci pal i dad de San Jose, el Instituto de Fonento y Asesoria Minici pal
(IFAM, la Comsioén Nacional de Val ores (hoy Superintendencia General de

Val ores), el Mnisterio de Planificacion (MDEPLAN) y el Banco
Centroanericano de Integraci 6n Econénica (BCIE). Desde entonces se viene
tratando el tenma nediante un proceso de capacitaci 6n, analisis y estudio,
con la finalidad de que |a Minicipalidad de San Jose realice una enision
de bonos nunicipales, se considera que de acuerdo a |as condiciones
actual es del nercado, es un buen nonento para poner en practica la
iniciativa. La Minicipalidad de San José pretende con este instrunento,
atender una serie de necesidades de obras, proyectos y en general de
inversiones en el Cantén Central de San Jose, para |lo cual requiere
suficientes recursos de capital al nmenor costo posible, asinsno,
desarrollar y nejorar aun mas la calidad de l|los servicios que esta
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Institucién brinda a la conunidad y en general al contribuyente, en donde
es necesario cont ar con maqui nari a y equi pos adecuados.

El proyecto concreto de em sion de bonos nunicipales tiene la finalidad
de obtener recursos por ¢2.224.2 mllones, que se destinaran a Ila
reconversi 6n de |a deuda nmunicipal nediante una sustituci 6n de pasivos,
es decir, reconvertir |a deuda bancaria en deuda bonificada, con el
consecuente ahorro financiero que esto producira. Asimsnp, ejecutar
proyectos e inversiones nunicipales inportantes para el nejoranmiento y
desarrollo de las actividades nunicipales. Se tiene programado realizar
la emision en el segundo senestre del 2002 y se planea cunplir con
objetivos inportantes no solo para la Institucion sino tanbién para el
sector, conp: 1- Lograr insertarse positivanmente en el nercado bursatil
del Pais, 2- Lograr un ahorro sobre la carga financiera por Ila
reconversién de deuda y @3- Accesar una nueva alternativa de
financi am ento de capital para realizar obras Minicipales. D cha emsion
sera di sefiada, estructurada y colocada en el nercado por la alianza |INS-
BANCREDI TO, Entidad suscriptora de los titulos, la cual nediante un
fideiconmiso, pagard a | os tenedores de dichos titulos los intereses y el
princi pal correspondi ente.

Ti po de titulo Bono Minicipa
Muni ci pal i dad de San

Em sor José
Mont o ¢ 2.224.200.000. 00
Moneda Col ones
Tasa de
Mont o Fecha de @ Plazo Fecha de S interés y
MIIT ¢ Em si 6n ARos venci m ent o Peri odi ci dad faci al neta
y bruta
SerA'e 1, 575. 00 |19-09- 2002 6 19-09-2008 | trinmestral | TBP + 1.5%
Seri e .
B 649.2 |19-09-2003 8 19-09- 2011 trinmestral TBP + 1.5%
Anorti zaci 6n Al vencimento de | as em si ones
Mont o ni ni no 100 m | col ones
Lgy de L A |l a orden
ci rcul aci 6n
Ley de . Ley regul adora del Mercado de Val ores
regul aci 6n
Cust odi a Central de Val ores (CEVAL)
Forma de

., Macro titul os
repr esent aci 6n

Por Ley exentos del pago del inpuesto de la renta,

Aspecto Fi scal segin oficio No. 1187-2000 de |a Direcci 6n General de
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Tri but aci én
Contrato de Fi deiconiso, nediante el cual bancredito
actuara cono fiduciario para cunplir con el pago de
intereses y principal, de |las em siones de | os bonos
nmuni ci pales serie Ay B. El fideicon so pagara por
cuenta de | a Minicipalidad de San José | os intereses
e el principal en las fechas de su vencimniento. El
fi dei conm so cuenta con un aporte inicial de la
Muni ci pal i dad de San José por ¢225.000. 000.00 y
recibira de esta instituci6n en |os siguientes afos,
nueve aportes conplenmentarios el ultino dia del nes
de febrero de cada afio de acuerdo con el siguiente
Garantia de pagodetalle:
Febrero 2003, ¢475.000.000. 00
Febrero 2004, ¢575.000.000. 00
Febrero 2005, ¢575.000.000.00
Febrero 2006, ¢650.000.000.00
Febrero 2007, ¢650.000.000.00
Febrero 2008, ¢675.000.000.00
Febrero 2009, ¢150.000.000. 00
Febrero 2010, ¢150.000.000. 00
Febrero 2011, ¢150.000.000. 00

Aut ori zaci 6n Except uada de autorizaci 6n de oferta publica, segun
of erta publica nota SGV-795-98 y 3825-2001 de SUGEVAL

Cl asi ficaci 6n de Exceptuada segun articul o 144 de | a Ley Regul adora
ri esgo del Mercado de Val ores

Ti po de emi siOon [Estandarizada, seriada y desmateri al i zada
Reconver si 6n de deuda munici pal, Desarrollo del
Catastro Municipal, Conpra de edificio,
reconstrucci 6n de equi po y Equi po de Informtica

Desti no de
Fondos

El plan de inversion o destino de |os fondos de |a enm sién total de
bonos, se presenta en el siguiente cuadro:

I nversi 6n Mont o
1. Reconversi 6n de | a deuda nuni ci pal 722.000. 000. 00
2. Reconstrucci6n y Sustitucion del Equipo

Aut onot or 300. 000. 000. 00

3. Rehabilitaci 6n de rutas en el Cantdn

Central de San José 275.000. 000. 00

4. Desarrollo del Catastro Minicipa 500. 000. 000. 00
5. Construccion e Instalacion de Crematorio 80. 000. 000. 00
6. Equipo de Informatica 133. 200. 000. 00
7. Conpra de Edificios

Para Al macen Mini ci pal 142. 668. 300. 00
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aros 71.331.700. 00
Tot al 2.224. 200. 000. 00

En el priner tracto de esta prinmera em si 6n de bonos mnuni ci pal es, conp se
dice en el cuadro de |las caracteristicas y condiciones, se financiaran
Gni canente | os sigui entes proyectos:

I nversi 6n Mont o
1. Reconversi 6n de | a deuda nuni ci pal 722.000. 000. 00
2. Desarrollo del Catastro Minici pal 500. 000. 000. 00
3. COﬁpra de Edificio para el Al macen 142 668. 300. 00
Muni ci pal
6. Reconstrucci 6n de Equi po Autonotor 75. 000. 000. 00
7. Equipo de Informatica 133. 200. 000. 00

Tot al 1.572.868. 300. 00
Cabe destacar que con respecto al nonto total de |los cinco proyectos
anteriores, dada | a caracteristica de em siO6n estandari zada, no es
conveniente emtir nontos fracci onados, sino redondeados, por |o que se
decidi 6 realizar este priner tracto de emi sién por ¢1.575.000.000, 00.

I nformaci 6n sumini strada por |a Direccién Financiera” 3

2. CONTRATCS DE FI DEI COM SO
a. RESTRI CCl ONES EN LA LEY DE LA ADM NI STRACI ON FI NANCI ERA

[LEY DE LA ADM NI STRACION FINANCI ERA. N° 8131 del 18 de setienbre de
2001. Art. 1]

“Articulo 1.-Anmbito de aplicacion
La presente Ley regula el réginen econém co-financiero de |os 6rganos y

entes admi nistradores o custodios de |os fondos publicos. Sera aplicable
a:

d) Las universidades estatales, las nunicipalidades y la GCaja
Costarricense de Seguro Social, Unicanmente en cuanto al cunplimento de
los principios establecidos en el titulo Il de esta Ley, en materia de

responsabilidades y a proporcionar l|a informaci6n requerida por el
M nisterio de Hacienda para sus estudios. En todo |lo demés, se les
except ta de |os al cances y |la aplicacion de esta Ley.” *
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“Articulo 14.-Si stemas de cont abilidad

Los entes establecidos en el Articulo 1 no podran constituir fidei com sos
con fondos provenientes del erario de no existir una |l ey especial que |os
autorice. Dicha ley regularéa |as condiciones generales que se incluiran
en el contrato de fideiconiso. Estos entes se sujetaran a |la |egislacion
vigente en lo relativo a la contrataci 6n tanto de bienes y servicios cono
del recurso humano necesario para |a consecucion de |os objetivos.
Asim snp, dichos contratos de fideicom so seran de refrendo obligado por
parte de la Contraloria General de la Republica, |la cual, para todos |os
efectos y en acatam ento del mandato constitucional, debera fiscalizar el
uso correcto de los dineros, aprobar |os presupuestos de ingresos vy
egresos, asi conp emtir las directrices atinentes a procurar un manejo
sano de ellos.” °

b. PERM SI ON EN LA LEY 8345

“ ARTI CULO 7. - Conveni os con enti dades publicas nacional es

Autorizase a las entidades y enpresas publicas nacionales vy
nmuni ci pales del Sistema Eléctrico Nacional (SEN), para que suscriban
conveni os de alianza enpresarial con |as asociaci ones cooperativas y con
| as enpresas de servicios publicos nunicipales anparadas a |la presente
Ley, conducentes al desarrollo y l|a explotaci6n conjunta de obras vy
servicios de generaci 6n el éctrica. Las asoci aci ones cooperativas y |as
enpresas de servicios publicos nunicipales podran suscribir entre ellas
conveni os de esta naturaleza. Asinisnp, |as asociaciones cooperativas y
las enpresas de servicios publicos nunicipales podran suscribir
fideicomisos con wun banco del Sistema Bancario Nacional para el
desarroll o de proyectos el éctricos; esta autorizaci 6n se hace extensiva
al I1CEy a |a Conpafia Nacional de Fuerza y Luz (CNFL).

Autorizase a las entidades y enpresas publicas nacionales vy
nmuni ci pal es para que suscriban convenios de cooperaci 6n, inversion vy
operaci 6n conjunta con |as asociaciones cooperativas y |as enpresas de
servicios publicos nunicipales anparadas a |la presente Ley, a fin de
gue presten servicios conplenentarios de sus activi dades, de conform dad
con los procedimientos dispuestos en |la |egislacion vigente.” °©

c. FI DEI COM SO DE BONOS MUNI Cl PALES. RESOLUCI ON DE LA
CONTRALORI A GENERAL DE LA REPUBLI CA N° DI - AA- 1423

09 de mayo, 2002
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Dl - AA- 1423

Li cenci ado
Mari o Vargas Serrano
Al cal de

Muni ci pal i dad de San José

Esti nado sefor:

Asunto: Contratos d e adquisicioén de servicios “underwitting en firne”
para |levar a cabo la emsiodon y colocaci 6n de bonos nunicipales y de
fideicom so, para garantizar |la em sion de dichos bonos, suscrito entre
esa Minicipalidad con el Consorcio Instituto Nacional de Seguros-Banco
Crédito Agricola de Cartago

Danbs respuesta a su oficio No. 0001831 del 05 de abril del afio en curso,
reci bido por este Ogano Contralor el 09 de abril altinmo, mediante el
cual requiere el refrendo a los contratos de adquisicid6n de servicios
“underwitting en firnme”, para llevar a cabo la emsidn y col ocaci 6n de
bonos municipales y de fideiconm so, para garantizar |a emsion de dichos
bonos, suscrito entre esa Minicipalidad con el Consorcio Instituto
Naci onal de Seguros-Banco Crédito Agricola de Cartago.

Sobre el particular, nos permtinmpbs hacer de su conocinmento |as
Si gui ent es consi der aci ones:

A. Contrato de underwiting en firne

Segln se puede apreciar de los antecedentes remtidos por esa
Muni ci palidad, el Banco Crédito Agricola de Cartago y el Instituto
Naci onal de Seguros participan bajo |a nodalidad de acuerdo consorcial en
la contrataci 6n adm nistrativa de servicios de Underwitig para |levar a
cabo |l a em sion y colocaci 6n de | os bonos nuni ci pal es.

De esa nanera, encontranbs que anbas entidades firnman el convenio
consorcial el 09 de nmarzo del 2001 (folio 391) y su adicional el 28 de
marzo de ese afio (folio 497), en donde establecen claramente cual es seran
| as obligaci ones de cada una de ellas en ese acuerdo consensual

Ahora bien, dentro de |as obligaci ones que asune el Instituto Nacional de
Seguros encontranbs que en la cléausula segunda éste se conpronete por
nmedi o de sus funcionarios y enpresas a estructurar todo lo referente a la
em si6n de bonos, en la clausula cuarta a conercializar la emsion por
nedio de sus enpresas, y en el adicional, a asumr I|a coordinaciodn
directa con la Minicipalidad en todo |lo referente a esa negoci aci 6n.

Respecto a dichas obligaciones que asune el INS, esta Contraloria Genera
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refiri éndose al Acuerdo Marco de Alianza Estratégica celebrado entre el
INS y Bancrédito, ya ha destacado en el oficio No. 6656 de 15 de junio
del 2001, dirigido a la Asesoria Juridica del Instituto, I a
i mposi bilidad de que por esa via se asunan conpetencias que el
ordenam ento juridico no | e ha otorgado a | a enti dad.

Especifi camente indi canos | o siguiente:

“Con relacion a la dausula Sexta, que declara cono de
interés nmutuo una serie de actividades que podrian ser
objeto de convenios particulares, nos cuestionanbs si a
través de esos i nst runment os se estarian del egando
i ndi rectanmente conpetencias que el bloque de legalidad Ie ha
enconendado exclusivanente a cada una de esas entidades,
pues cual quier acuerdo avalando esa situacion resultaria
i nprocedente.” (El resaltado no es del original)

Acorde con | o expuesto esta Contraloria CGeneral guarda serias dudas sobre
| a procedencia de las conpetencias que se |le otorgan al Instituto en
el acuerdo consorcial, que parecieran ser propias nas bien de una entidad
fi nanciera conb | o es el Banco.

Por otro lado, resulta cuestionable que por nedio de ese acuerdo el INS
pret enda establ ecer conprom sos a sus enpresas, toda vez que en razén de
la naturaleza de éstas, resulta necesario que suscri ban aquell os
convenios en los que de una u otra forma se les inponga el cunpliniento
de obligaci ones.

B. Contrato de fideicom so

Siendo el fideicomso la figura utilizada para garantizar |la emsion de
bonos rmunicipales por un nmonto de ¢2.224.200. 000, 00, se inpone
exteriorizar algunas consideraciones generales sobre la factibilidad de
utilizar dicha figura juridica para |levar a cabo el objeto contractual

En prinmer térm no es necesario tener presente que la Ley No. 8133, Ley de
Adm ni straci 6n Financiera de |la Republica y Presupuestos Publicos dispone
en el articulo 14:

“Articul o 14. Si st enas de cont abi | i dad. Los ent es
establ ecidos en el articulo 1 no podran constituir
fideiconmisos con fondos provenientes del erario de no
existir una ley especial que los autorice. D cha Ley
regulara |as condiciones generales que se incluiran en el
contrato de fideicomso. Estos entes se sujetaran a la
| egi sl acion vigente en lo relativo a la contrataci 6n tanto
de bienes y servicios cono del recurso humano necesario para
| a consecuci 6n de | os objetivos.
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Asim sno, dichos contratos de fideicomso seran de refrendo
obligado por parte de la Contraloria General de la
Republica, la cual, para todos |os efectos y en acatam ento

del mandato constitucional, debera fiscalizar el uso
correcto | os dineros, aprobar el presupuesto de ingresos y
egresos, asi conpb emtir las directrices atinentes a

procurar un nmanejo sano de ellos. (El destacado es nuestro).
Por su parte el articulo 1 de dicha ley, que determna |os sujetos a |os
gue se les aplica las prescripciones del articulo 14 en nencion,

di spone en | o que nos interesa:

“Articulo 1°-Anbito de aplicacion. La presente Ley regul a el
régimen econodnico-financiero de los 6rganos y entes
adm ni stradores o custodios de |os fondos publicos. Seréa
aplicabl e a:

a) Administracion  Central, constituida  por el Poder
Ej ecutivo y sus dependenci as.

b) Los Poderes Legislativo y Judicial, el Tribunal Supreno
de El ecciones, sus dependencias y 6rganos auxiliares, sin
perjuicio del principio de separacion de Poderes
estatuido en | a Constitucion Politica.

c) La Adm ni straci 6n Descentralizada y |as enpresas publicas
del Estado.

d) Las wuniversidades estatales, las nmnunicipalidades y Ila
Caja Costarricense de Seguro Social, Unicanmente en cuanto
al cumplinmento de los principios establecidos en el
titulo Il de esta Ley, en nmateria de responsabilidades y
a proporcionar la informaci 6n requerida por el Mnisterio
de Haci enda para sus estudios. En todo |o demas, se les
exceptua de Ilos alcances y la aplicacion de esta
Ley..... " (El resaltado no es del original)

Acorde con el texto de las normas anteriores, venos que |as previsiones
del articulo 14 -que preceptla |a obligaci én de requerir |ley expresa para
crear fideicomsos en el sector publico- no son aplicables a al gunas
enti dades: uni ver si dades estatal es, municipalidades y la Caja
Costarricense de Seguro Social, pues éstas en virtud de |o expresado en
el nureral 1, Unicanente estan sujetas al cunpliniento de |os principios
establ ecidos en el titulo Il de la Ley- que en nodo al guno se rel aci onan
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con el articulo 14- , en materia de responsabilidades y a proporcionar |a
i nformaci 6n necesaria al Mnisterio de Haci enda para sus estudi os.

Siendo ello asi, es dable establecer que tratandose de dichas
instituciones, rige la normativa y jurisprudencia adninistrativa que con
antelacion a la vigencia de la Ley No.8131 regulaba la aplicaci 6n del
fideicomiso en el anbito publico, aspecto a lo que nos referiremps a
cont i nuaci on.

Esta Contraloria GCeneral sienpre habia mantenido el criterio que para
suscribir un fideicomso con fondos publicos se requeria contar con una
autori zaci 6n |egal. Esta podria ser en primer lugar de caréacter
especifico para el cunplimento de una actividad de la institucion, o en
segundo |ugar, esa autorizacién de ley podria ser general, facultando a
| a Administraci é6n para usar esta clase de convenios, conb un necani sno de
contrataci 6n para al canzar con él, un determ nado bien o servicio.

Preci sanente, en cuanto a esta UOltima nopdalidad, la Contraloria ha
sefial ado que existen situaciones nuy excepcionales y linmtadas en que
podria entenderse que existe una autorizaci én |legal, de caréacter general
para enplear la figura del fideicom so, casos donde una entidad publica
carezca de una |l ey especial que asi |o preceptua.

Tal supuesto, se ha fundanmentado en el articulo 3 parrafo segundo de la
Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa que dice:

“La actividad de contrataci 6n adninistrativa se sonete a |as
nor mas y | os princi pi os del ordenami ento juridico
adm ni strati vo.

Cuando lo justifique la satisfaccién del fin publico, la
Adm ni straci 6n podr& utilizar, instrunmental mente, cualquier
figura contractual que no se regule en el ordenaniento
juridico-administrativo. En todos |os casos, se respetaran

I os principios, los requisitos y los procedinientos
ordi narios establecidos en esta Ley, en particular en lo
relativo a | a formaci én de I a vol unt ad
adm nistrativa.(....)".(H destacado es nuestro)

Cabe reiterar que el numeral transcrito no tiene alcances irrestrictos,
si endo que por el contrario la ley conmna a interpretarlo dentro de |os
paranmetros que se establecen en la contrataci 6n adm nistrativa. En ese
sentido el oficio No. 2716 (DGCA-299-97) de 06 de marzo de 1997 de la
anterior Direcci 6n de Contrataci 6n Adm ni strativa sefial 6:

“...un contrato de fideicom so puede utilizarse para muchas
cosas diferentes. En el contexto presente, |0 que, de
acuerdo al principio de legalidad -y al criterio expuesto
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por nuestra Direccio6n de Asuntos Juridicos- se permte con
el articulo 3 de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa para-
cuando sea estrictanmente necesario para |a satisfaccion del
fin publico- se realice actividad de contratacion
adm nistrativa a través de un fideicom so, en cuyo caso, esa
actividad que habra de desarrollar el fideicomsario, se
regird por la ley, respetando | os principios, |os requisitos
y los procedimentos ordinarios establecidos al efecto.

(....)

En consecuencia, solo cuando se utilice el fideicomso conp
instrumento de la contrataci6n administrativa y las
circunstancias | o hagan procedente, se puede recurrir a la
norma contenida en el articulo 3 de la citada ley para
encontrar en ella el adecuado sustento de legalidad. Si el
fideicomiso que se pretende celebrar tiene conb objeto
actividades diferentes al despliegue de contratacion
administrativa, ello se podria realizar sienpre y cuando
esté permtido en alguna otra ley atinente a la materia de
gue se trate.” (La negrilla es nuestra)

De lo transcrito se desprende que el articulo 3 de la Ley de Contrataci 6n
Adm nistrativa s6lo puede ser utilizado conp base para establecer un
fi dei coni so, cuando la finalidad del fideicomso es la ejecucion de
funciones rel aci onadas con |a contrataci 6n adm ni strativa, siendo que, si
se tuviera otra finalidad diferente a ésta, inperiosanente tiene que ser
autori zado por una ley especifica para servir de instrunento contractual
de | a Adm ni straci 6n.

Conforme lo sefal ado, anal i zarenos el clausul ado del docunent o
contractual para precisar si el fideicomso cunple o no con el supuesto
antes sefial ado.

La d ausula Tercera del contrato bajo estudio, se enunera cono finalidad
del fideicomso |a siguiente:

“TERCERA. DE LA FINALIDAD DEL FIDEICOM SO El presente
fideiconm so se constituye con el propésito de garantizar |la
em sion de bonos nunicipales, por un total de Dos MI
Doscientos Veinticuatro Ml lones, Doscientos M| Col ones
Exactos (¢2,224.200. 000, 00); de nodo que el presente
fideiconm so, servird conp garantia a la emsién de bonos
muni ci pal es del fideiconmtente, nediante la creacién de un
fondo que permita el pago del capital principal y los
intereses de los inversionistas, el cual ser& adm nistrado
con absol uta responsabilidad y eficiencia."
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Por otra parte, se establece en o conducente |a d ausula Quinta:

“QU NTA: DE LAS OBLIGACIONES DE LAS PARTES. |I. De las
obl i gaci ones y atri buci ones del FIDUCI ARIG Son obligaciones
del FIDUCIARIO sin perjuicio de las que sefiala las |eyes
vigentes, las siguientes: A Admnistrar |os fondos que se
depositen para la realizacidon de los fines que se estipulan
en este contrato, con absoluta responsabilidad y eficiencia;
(....) d) Recibir los aportes del FIDEICOMTENTE para el
pago del principal e intereses a los inversionistas e
invertir |los excesos de |liquidez en el nercado, de acuerdo a
las reglas que se establecen mas adelante. E) Efectuar e
pago del principal e intereses de los fideicomsarios
i nversioni stas tenedores de 1los bonos nmunicipales, por
cuenta de la Minicipalidad de San José, siguiendo el flujo
de vencimentos..... ”

Se desprende de los térmnos de esos nunerales que el fideiconmso en
analisis esta constituido fundanental nente para servir de instrunmento de
garantia y pago; producto de la emsion de titulos valores de la
Muni ci palidad. Con el fideicom so celebrado, la Admnistraci 6n esta
Il evando a cabo una actividad que se ajusta a |os paranetros indicados,
pues s6lo se esta utilizando ese necanisnb conb un instrunento de
adm ni straci 6n de | os bonos emtidos por |a Corporaci 6n Mini ci pal, siendo
gue para ese conetido |le seran transferidos recursos para cancelar el
principal e intereses de l|los inversionistas tenedores de |os bonos
nmuni ci pal es. Por ello, no podenps advertir que a través de esa figura se
estan del egando conpet enci as propias que el |egislador | e haya otorgado a
la Minicipalidad, ni creandose una “admnistracion paralela” al ente
corporativo, lo cual si ha sido adversado por esta Contraloria General en
reiteradas oportuni dades (véase pronunci anmiento No. 3269 (DGAJ-527-2000)
del 07 de abril del 2000), sino mas bien reiteranos, el fideicomso en
estudio es acorde con f unci ones rel acionadas con la contrataci 6n
adm nistrativa y por ende ajustado al articulo 3 de la Ley de
Contrataci 6n Admi ni strativa.

No obstante |lo anterior, y propianente en |lo que se refiere a |as
obl i gaci ones que genera el contrato de nérito, es necesario sefalar que
en la cléausula segunda se establece |a obligacién por parte de la
Muni ci pal i dad de entregar un aporte inicial de ¢275.000.000,00, al
fi dei coni so, sin que <conste en |os antecedentes remitidos una
certificacion sobre el di sponi bl e presupuestario para hacer frente a
di cha obl i gaci 6n pecuni ari a.

Por | as razones antes expuestas, devolvenos |os docunentos contractual es
sin nuestra aprobaci 6n, indicéandoles que una vez atendidas nuestras
observaci ones, estarenps en |la nejor disposiciéon de tram tar nuevanente
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| a gestion respectiva. Atentanente, Lic. Elias Del gado A za Fiscalizador”
7
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