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RESUMEN

El presente documento contiene pronunciamientos de la Procuraduria General de la
Republica sobre la Potestad de la Municipalidad de Realizar Actos o Contratos,
considerando los supuestos del articulo 62 del Cédigo Municipal.

NORMATIVA

Capacidad de Suscribir Contratos y Convenios de las Municipalidades
[Cédigo Municipal]'

Articulo 62. La municipalidad podra usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de
actos o contratos permitidos por este Cddigo y la Ley de contratacién administrativa, que sean
idéneos para el cumplimiento de sus fines.

Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles, asi como la extension de
garantias a favor de otras personas, solo serdn posibles cuando las autorice, expresamente,
una ley especial. Sin embargo, las municipalidades, mediante el voto favorable de las dos
terceras partes del total de los miembros que integran su concejo, podran donar directamente
bienes muebles e inmuebles, siempre que estas donaciones vayan dirigidas a los drganos del
Estado e instituciones auténomas o semiauténomas, que a su vez quedan autorizadas para
donar directamente a las municipalidades.

Cuando la donacion implique una desafectacion del uso o fin publico al que estd vinculado el
bien, se requerird la autorizacién legislativa previa.

Podran darse préstamos o arrendamientos de los recursos mencionados, siempre que exista el
convenio o contrato que respalde los intereses municipales.

A excepcién de lo dispuesto en los parrafos anteriores, las municipalidades podran otorgar
ayudas temporales a vecinos y vecinas del cantdn que enfrenten situaciones, debidamente
comprobadas, de desgracia o infortunio. También, podrdn subvencionar centros de educacion
publica, beneficencia o servicio social que presten servicios al cantdn respectivo; ademas, las
municipalidades podran otorgar becas de estudio a sus municipes de escasos recursos y con
capacidad probada para estudiar. Cada municipalidad emitira el reglamento para regular lo
anterior.

(Asi reformado por el articulo unico de la Ley N° 8772 del 1 de setiembre de 2009)



PRONUNCIAMIENTOS DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA

1. Sobre la Posibilidad de las Municipalidades de Participar en Sociedades
Andnimas y la Disposicién de sus Bienes

[Procuraduria General de la Repl'Jinca]ii

0.J. 103-99
San José, 31 de agosto de 1999
Ingeniero
Walter Robinson Davis
Diputado

Asamblea Legislativa

Estimado sefior Diputado:

Con la aprobacidn del sefior Procurador General de la Republica, me es grato referirme a su
oficio WRD-209-99 del 29 de julio de 1999, recibido el 11 de agosto de ese mismo afio, a través
del cual solicitael criterio de este érgano superior técnico-juridico sobre:

"1.- La posibilidad de que las municipalidades puedan participar en sociedades andnimas u
otras conjuntamente con la empresa privada.

2.- Cudles d6rganos son los que tendrian la capacidad de iniciativa y la atribucidon para
aprobarlo.

3.- Si los municipios pueden disponer de sus bienes, por ejemplo, hipotecando su patrimonio
para participar en sociedades mercantiles y en qué condiciones.

4.- Si es posible o no, vender, arrendar, o concesionar a través de sociedades constituidas con
participacién del sector privado, edificaciones o inmuebles surgidas de proyectos de desarrollo
conjunto".

Es necesario aclarar que el criterio que a continuacidn se expone, es una mera opinidn juridica
de la Procuraduria General de la Republica y, por ende, no tiene ningun efecto vinculante para
la Asamblea Legislativa, por no ser Administracidon Publica y se hace como una colaboracién en
la importante labor que desempeiia el Diputado.

I.- NORMATIVA APLICABLE.
A.- CONSTITUCION POLITICA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1949.

"Articulo 169.- La administracién de los intereses y servicios locales en cada cantdn , estard a
cargo del Gobierno Municipal, formado de un cuerpo deliberante, integrado por regidores
municipales de eleccién popular, y de un funcionario ejecutivo que designara la ley".

"Articulo 170.- Las corporaciones municipales son autonomas".

B.- CODIGO MUNICIPAL, LEY NUMERO 7794 DE 30 DE ABRIL DE 1998.



" Articulo 4.- La municipalidad posee la autonomia politica, administrativa y financiera que le
confiere la Constitucién Politica. Dentro de sus atribuciones se incluyen:

(...) f) Concertar, con personas o entidades nacionales o extranjeras, pactos, convenios o
contratos necesarios para el cumplimiento de sus funciones".

"Articulo 9.- Las municipalidades podran pactar entre si convenios cuyo objeto sea facilitar y
posibilitar el cumplimiento de sus objetivos o su administracién, a fin de lograr una mayor
eficacia y eficiencia en sus acciones".

"Articulo 13.- Son atribuciones del Concejo:
(...) e) Celebrar convenios, comprometer los fondos o bienes....

(...) p) Constituir, por iniciativa del alcalde municipal, establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales y autorizar la constitucion de sociedades publicas de economia
mixta".

"Articulo 62.- La municipalidad podra usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de
actos o contratos permitidos por este cddigo y la Ley de Contratacidn Administrativa, que sean
idéneos para el cumplimiento de sus fines.

Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles, asi como la extension de
garantias a favor de otras personas, solo seran posibles cuando una las autorice expresamente
una ley especial. Podran darse préstamos o arrendamientos de los recursos mencionados,
siempre que exista el convenio o el contrato que respalde los intereses municipales...".

I1.- LA INICIATIVA MUNICIPAL EN LA ECONOMIA.

La iniciativa municipal en la actividad econémica la podemos subsumir dentro del concepto de
la iniciativa publica en la economia.

El tema de la participacion del sector publico en la actividad econémica ( produccién vy
prestacion de bienes y servicios en régimen de monopolio o de mercado, por los medios
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 mencionar la
autorizacién del ordenamiento juridico a favor de aquel para que intervenga en la actividad
econdémica.

Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de otras, verbigracia la Espafiola de 1978 (articulo
128, inciso 2)(1), no reconocid, en forma expresa, la iniciativa publica en la economia. Empero,
lo anterior no es dbice para expresar que el articulo 50 de la Carta Fundamental, constituye un
fundamento juridico suficiente que ampara la intervencidon del Estado en la economia. Esta
tesitura ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional, quien en los votos nimeros 550-95,
3120-95y 311-97, respectivamente, indico lo siguiente:



NOTA (1): "Articulo 128 [Funcidn Publica de la Riqueza]

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica.

Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere
el interés general".

“La Constitucion vigente, en su articulo 50, consagra un criterio importante en esta materia,
dando fundamento constitucional a un cierto grado de intervencion del Estado en la economia,
en el tanto no resulte incompatible con el espiritu y condiciones del modelo de "economia
social de mercado" establecido constitucionalmente, es decir, se postula en esa norma, y en su
contexto constitucional, la libertad econdmica pero con un cierto grado, razonable,
proporcionado y no discriminatorio de intervencién estatal, permitiéndose al Estado, dentro
de tales limites, organizar y estimular la produccién, asi como 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 basico de la Constitucion Politica estd plasmado en el articulo 50, al
disponer que "el Estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del pais,
organizando y estimulando la produccién y el mas adecuado reparto de la riqueza" lo que
unido a la declaracidon de adhesién del Estado costarricense al principio cristiano de justicia
social, incluido en el articulo 74 ibidem, determina la esencia misma del sistema politico y
social que hemos escogido para nuestro pais y que lo definen como un Estado Social de
Derecho' .

Sobre el tema de la intervencién del Estado en la economia, concretamente, el Tribunal
Constitucional, en los votos nimeros 6776-94 y 655-97, respectivamente, expreso:

"En el campo econdmico el Estado no participaba en forma directa, lo cual dejaba al libre juego
de los intereses de los participantes. Era el tiempo de la politica econdmico-liberal del "laissez
faire". Cualquier intervencion de los organismos publicos que fuera mas alld de la labor de
gendarme o de policia, era tildada de ilegal o inconstitucional. Sin embargo, tal concepcion del
Estado ajena totalmente a los principios bdsicos del cristianismo, 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 econdmico, tratando de distribuir con mayor justicia la riqueza, sin
lesionar con ello la iniciativa de los particulares (empresarios). Y tal intervencién no obedece al
hecho de que el Estado sea mas poderoso, sino por su propia naturaleza.

Asi, la intervencion estatal puede realizarse en forma directa, dandose origen a las empresas
publicas. También, puede hacerlo de manera indirecta, concediendo subvenciones o mediante
la adopcién de medidas proteccionistas a los empresarios privados.



Peroigualmente, y en aras del bien comun, el Estado puede intervenir y participar en el
quehacer econémico por medio de su autoridad, para lo cual el ordenamiento juridico le
otorga potestades para dirigir, controlar y regular la economia. Dichas facultades pretenden
gue el empresario particular en sus actividades, se desenvuelva dentro de ciertos marcos que
el Estado (que representa y cuida a toda la comunidad), establece en cada oportunidad".

Ahora bien, el hecho de que el tema de la iniciativa publica haya estado residenciado en el
Estado no significa, de ninguna manera, que exista una imposibilidad de las municipalidades de
participar en la actividad econémica, a pesar de que hasta el dia de hoy esta situacién no ha
sido frecuente, por no decir inexistente(2), en nuestro medio.

NOTA (2): En otros paises la intervencién econémica de la Administracion Publica se ha visto
impulsada por los municipios y las Comunidades Auténomas. TRONCOSO REIGADA ( Antonio)
Privatizacidon, Empresa Publica y Constitucion. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A.,
Madrid, Primera Edicién, 1997, pdaginas 32y 33.

Al igual que la intervencion del Estado en la economia estd sometida a una serie de requisitos,
con el fin de ajustar ese accionar al Derecho de la Constitucidn, la intervencion de la
municipalidad en la actividad econémica debe de cumplir con una serie de condiciones.

En Espafia, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases Municipales del Régimen
Municipal, reconoce la intervencién directa de la Corporacion en la actividad econdmica a
través de la sociedad mercantil. En efecto, el articulo 85 de ese cuerpo normativo, en lo que
interesa sefiala:

" Articulo 85.

1. Son servicios publicos locales cuando tienden a la consecucion de los fines sefialados como
de la competencia de las Entidades locales.

2. Los servicios publicos locales pueden gestionarse en forma directa o indirecta. En ningun
caso podra prestarse gestién indirecta de los servicios publicos que impliquen ejercicio de
autoridad.

3. La gestidn directa adoptara alguna de las siguientes formas:
A) Gestidn por la propia Entidad local.
B) Organismo auténomo local.

C) Sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a la Entidad local " (Lo que
se resalta no corresponde al original).



Por su parte, la Ley 39/ 1988 de 28 de diciembre, Reguladora de as Haciendas Locales, deja
entrever la posibilidad que tienen las ntidades locales de conformar empresas mixtas, cuando
en el articulo 49 se sefiala:

"149.- El presupuesto de la Entidad local sera formado por su residente y al mismo habra de
unirse la siguiente documentacion:

(...

3) Las Sociedades Mercantiles, incluso de aquellas en cuyo capital ea mayoritaria la
participacién de Entidad local...".Don Eduardo Ortiz Ortiz, tomando como parametro el
anterior Cédigo Municipal, Ley niumero 4574 de 4 de mayo de 1970, en lo referente a la

intervencién directa en la economia(3) -objeto de esta consulta-, sefiald que las
municipalidades no pueden crear unilateralmente entes locales -ni publicos o privados- y sélo
pueden hacerlo por virtud de convenio y mediante intervencién aprobatoria o constitutiva de

la Asamblea Legislativa"(4)

NOTA (3): El Estado puede intervenir en la economia utilizando los medios genéricos de la
actividad administrativa (facultades de control, regulacién y ordenacion de los distintos
procesos de produccion y distribucién de bienes y servicios), los medios indirectos (actividad
de fomento) y los medios directos ( las nacionalizaciones y la creacidon de empresas nuevas).

NOTA (4): ORTIZ ORTIZ (Eduardo) La Municipalidad en Costa Rica. Instituto de Estudios de
Administraciéon Local, Madrid, primera edicién, 1987, pagina 145.

Como puede observarse, hasta la emision del actual Codigo Municipal, Ley nimero 7794 de 30
de abril de 1998, las corporaciones municipales no estaban autorizar para crear,
unilateralmente, una empresa publica, sino que para tal fin requerian de una ley(5).

NOTA (5): Por Ejemplo, la Ley N° 3300 de 16 de julio de 1964 que establecié la Junta
Administradora del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago.

Segun Don Eduardo Ortiz, las municipalidades si podian crear, por pacto con otras u otros
entes publicos, nuevos organismos dotados de personalidad propia y encargados de dar
prestaciones o ejercer funciones comunes frente al publico. Estos podian tener personalidad
de Derecho Publico o de Derecho Privado(6).



NOTA (6): ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Op. Cit, pagina 152. Ademas sefiala Don Eduardo que por la
via de convenios o pactos pueden constituir los consorcios " Las municipalidad pueden crear,
por asociacidn con otras u otros entes publicos, una especie de ellos llamados consorcios.

Desempefian éstos atribuciones coincidentes y no lucrativas de las municipalidades, pero sin
abandono de ella por parte de sus miembros, que conceden Unicamente su ejercicio,
revocable en cualquier momento; es también posible y frecuente que las municipalidades se
reserven una potestad de ejercicio simultdneo y concurrente en el cantén. El consorcio no
exige aporte de bienes sino en la medida necesaria para prestacion del servicio consortil, que
suplen las municipalidades parte. Su ambito territorial es siempre intermunicipal. Pueden
también ser de base comunitaria, en cuanto agrupen no tanto a las municipalidades como a los
municipes de ambos cantones, de los cuales los érganos directores y ejecutivos del consorcio
son representantes, y a los cuales estan sujetos como pueblo municipal".

También estaban autorizadas a formar, por pacto o convenio, con otros entes publicos
sociedades y cooperativas.

"Si la municipalidad quiere asociarse para constituir una nueva entidad de forma y accién
privada, por su régimen dominante, sea sociedad, asociacién o cooperativa, tienen que
sujetarse al Derecho Privado para su creacidn, tanto en punto a procedimiento funcional como
en cuanto a cldusulas y efectos del pacto. Cualquier derogacién del Derecho Privado y/o de sus
leyes especiales en la materia requeriria intervencion legislativa. Puede la municipalidad
emprender en actividades mercantiles, pero si ello perjudica la competencia privada, tanto
como si lo hace en condiciones de privilegio, tiene que indemnizar los dafios que cause la suya
propia, que asi podrd reputarse desleal o normal, pero lesiva. Hay quienes sostienen que las
municipalidades no pueden perseguir fines de lucro ni desarrollar actividades mercantiles, por
ser éstas especulativas, extrafias a su cometidos de bien comunal y peligrosas para su
patrimonio. No lo consideramos fundado, siempre que la intervencién y actividad municipales
puedan reputarse una fuente de ingresos que no ponga en peligro, sino que fortalezca la
hacienda municipal, salvada naturalmente la responsabilidad por los dafios que su
funcionamiento cause a la empresa privada competidora. Y si hay monopolio es obvia esa
responsabilidad a cargo del Estado, por la ley que lo crea, segun todo lo dicho".(7)

NOTA (7): ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Op. Cit. paginas 153 y 154.

Tanto en el primer caso como en el segundo, somos de la tesis de que tales convenios
requerian de la aprobacidn legislativa, ya que el articulo 15, parrafo segundo, del derogado
Cdédigo Municipal, asi lo exigia.

Con la promulgacion del Codigo actual la situacién se torna diferente. En primer lugar, se
mantiene la norma que autoriza a las municipalidades a pactar entre si convenios (articulo 9);



empero no se indica si a través de éstos se pueden crear nuevos entes -publicos o privados, lo
que obliga a determinar si ellos es posible a la luz de la normativa que emergié con la Ley
numero 7794 de 30 de abril de 1998.

Por otra parte, si bien es cierto que el articulo 13, inciso p) autoriza al Concejo, a instancia del
Alcalde, a constituir establecimiento publicos, empresas industriales y comerciales y autorizar
la constituciéon de sociedades publicas de economia mixta, la terminologia que emplea la
norma no es lo suficientemente clara, lo que compele al operador juridico a hacer un esfuerzo
interpretativo de la misma(8). Sin embargo, en vista de que la consulta se refiere a la creacion
por parte de la corporacidn municipal de empresas de economia mixta, en lo que el Cédigo si
es explicito, nos limitaremos en esta opinidn juridica, exclusivamente, al andlisis de esta
opcion.

NOTA (8): Revisando el expediente legislativo nimero 12.426, encontramos que en el proyecto
de ley de Cddigo Municipal, presentado por el Diputado Jiménez Succar, no estaba esta norma.
La misma aparece en el texto sustitutivo que presenté el citado legislador, mocién que fue
aprobada por la Comisién Especial de Descentralizacion del Estado y Fortalecimiento de los
Gobiernos Locales, en la sesién del 11 de noviembre de 1997 (ver folio 321). En los dos
dictdmenes Afirmativos Unanimes que rindié la citada comisiéon, del 1 y 22 de abril de 1998,
respectivamente (ver folios 667 y 819 ), lo Unico que se indica al respecto es lo siguiente: " Se
concede mayor fuerza a los convenios intermunicipales y al establecimiento de empresas
municipales, procurando introducir conceptos de operacién mas comiunmente usados en la
Administraciéon privada que en la publica".

A esta altura de la exposicidn, queremos resaltar que a diferencia del anterior Cddigo
Municipal, el actual autoriza al municipio a constituir sociedades publicas de economia mixta.

[1l.- SOBRE LA CUESTION PLANTEADA.

En la sociedad mixta se unen el sector publico y el privado, para alcanzar , conjuntamente, un
objetivo econdmico. Lo caracteristico de estas empresas es la participacion de ambos sectores,
tanto en la propiedad del capital social como en la gestion de la empresa.

En la actualidad, se ha acufiado un concepto mds amplio de sociedad mixta, en el cual se
incluyen no soélo las alianzas entre el sector publico y privado, sino también entre sujetos de
éste Ultimo, por lo que las sociedades de economia mixta, también conocidas como join-
venture, son definidas como: "...el desarrollo de una actividad empresarial de forma conjunta y
a priori de manera temporal entre socios que comparten el capital. Los motivos fundamentales
por los que compafiias deciden crear una sociedad mixta son:

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

* Soslayar los contingentes y otras restricciones a las importaciones.



* Aunar esfuerzos y competencias para alcanzar unos logros que no se podrian obtener de
forma separada.

* Compartir costes y riesgos-

* Adquirir recursos que no estan disponibles en el mercado"(9)

NOTA (9): BUENO CAMPOS ( Eduardo) Fundamento de Economia y Organizacidn Industrial.
Editorial Mc GraW Hill, primera edicion, 1993, paginas 323 y 324.

Algunos autores hacen una distincidn entre empresas mixtas publicas y mixtas privadas. Senala
la Licda. Valverde Kooper, al respecto:

" En Italia se le considera privadas, en Alemania e Inglaterra se le reconoce status publico y en
Francia se resuelve caso por caso, que parece ser el criterio mas adecuado, dada la diversidad
de modalidades. Un criterio importante es el régimen de privilegio que ostenta el Estado
frente a los demds socios, independientemente de su participaciéon social. Ahora bien,
normalmente si tal participacion es mayoritaria, el Estado asume ciertos privilegios (en cuanto
a la integracion de los érganos en cuanto al poder de decisidn) que inclina la balanza hacia la
publificacidn de la entidad. El mejor ejemplo lo constituye CODESA a la que la jurisprudencia
nacional considera parte de la Administracién Publica"(10)

NOTA (10): VALVERDE KOOPER (Mercedes) "Las Administraciones Publicas" en Antologia de
Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, primer semestre, 1984,
pagina 97.

Sobre este mismo aspecto, el Dr: Mauro Murillo expresa:

" Una desnaturalizacidon de la sociedad se produce ciertamente cuando la administracién es
propietaria de la totalidad del paquete accionario. La presencia de socios privados se considera
indispensable con el objeto que no se desvirtle el fin de la sociedad"(11)

NOTA (11): MURILLO ARIAS (Mauro) "La Empresa Publica" Ensayo de Derecho Constitucional
Costarricense. Editorial Juricentro, San José, primera edicion, 1983, pagina 310.
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De acuerdo con la legislacion vigente las corporaciones municipales estdn autorizadas para
constituir sociedades publicas de economia mixta, siempre y cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

1.- Indepedientemente del esquema organizativo que adopte la sociedad mixta, el cual, por lo
general, es el de la sociedad andnima, este tipo ente seran siempre de naturaleza publica, toda
vez que el legislador se inclind por esta opcidn atendiendo al criterio del control del ente
publico sobre el capital de la empresa. Sobre el particular, las palabras de Dr: Mauro Murillo
resultan pertinentes:

"Un tratamiento aparte merecen las empresas publicas, especialmente las configuradas como
sociedad andnima, que son las que usualmente se entienden como tales. Estas sociedades son
empresas publicas cuando el capital accionario es propiedad de entes publicos, en su totalidad
0 en su mayoria. Lo que interesa es entonces el control de la empresa por parte del sector
publico, mediante el mecanismo de la propiedad accionaria. Se supone que una sociedad
andénima, constituida como tal conforme al Cdédigo de Comercio, es por principio un ente
privado. En nuestro medio se encuentran empresas publicas que no son reguladas por ley
(como las subsidiarias de CODESA), otras autorizadas a crearse como sociedades bajo reglas
especiales (como ASBANA); otras afectadas, posteriormente a su creacién, por ley especial
(RECOPE, ZONA FRANCA) y otras creadas directamente por ley (CODESA)...". "...La practica ha
sido muy variada, pero predomina la tendencia a entendernos como entes publicos,
normalmente no estatales. Se ubican como no estatales solo para, por supuesto, no someterlo
a una legislacién mas rigurosa... De toda suerte su ubicacién como publicos es muy dudosa.
Mas ldgico resulta ubicarlos como entes privados, aunque sometidos a regulaciones
especiales"(12)

NOTA (12): MURILLO ARIAS (Mauro) Ensayos de Derecho Publico, Volumen I, Edicién Juritexto,
San José, primera edicién, 1996, paginas 27 y 28.

También la Procuraduria General de la Republica ha seguido el criterio del control de los entes
publicos sobre el capital de la empresa, para calificar a una entidad organizada bajo las figuras
privadas como empresa publica. En efecto, en el Dictamen C-080-86 indicamos:

"Como puede observarse, si bien en principio el derecho privado regula la actividad de las
empresas publicas o estatales, es lo cierto que el legislador ha considerado oportuno y
conveniente establecer disposiciones tendientes a dirigir y fiscalizar su funcionamiento. Ello
hace, por ejemplo, que queden sujetas a las directrices de la Autoridad Presupuestaria, incluso
en los aspectos relativos a inversion, endeudamiento y salarios. De este modo, en el caso que
nos ocupa, a tenor de lo 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 América S.A., como empresa estatal, forma parte del sector publico no
financiero...".
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Por su parte, en el Dictamen C-063-96 del 3 de mayo de 1996 expresamos:

"En razon de su actividad, BICSA esta regida por el Derecho Comercial y mas aun por el
Derecho del pais en donde se constituyo y ejerce primordialmente sus operaciones. Desde esa
perspectiva, es una sociedad andnima de nacionalidad extranjera y sujeta, por ende, al
ordenamiento extranjero. El régimen de su actividad es, pues, de Derecho Privado, igual que lo
es el régimen de su organizacidn, sea el de sociedad andnima.

Esta sujecién a un régimen de actividad y de organizacidon de Derecho Privado, ha determinado
que algunos de los Bancos consideren que BICSA BAHAMAS es una empresa privada. Empero,
esa conclusidn deja por fuera un aspecto importante cual es el de la propiedad de la sociedad y
los criterios en orden a la determinacidn del caracter publico o privado de una empresa, que
no son extrafios a nuestro ordenamiento. Al respecto, tenemos que la Corporacién es
propiedad exclusiva de los Bancos del Estado y de la Junta Liquidadora del Banco Anglo, sea el
capital social pertenece en su totalidad a entidades publicas, quienes ejercen, en razén de esa
titularidad del accionariado, el control absoluto sobre las decisiones de la empresa. Tenemos,
asi, una persona juridica cuyo capital social no solo en su mayoria sino en su integridad es
dominado por entes publicos; de lo que se sigue un dominio en la Junta Directiva que dota a
los socios publicos de un poder preponderante, mejor dicho absoluto, de decisién o de gestidon
sobre la entidad. Son estos elementos (cfr. M, DURUPTY: Les entreprises publiques, |, PUF,
1986, pp. 210-211, D, LINOTTE-A, MESTRE: Services publics et Droit Public Economique, |, Litec,
Paris, 1982, p. 230) los que doctrinariamente determinan que una empresa pueda ser
calificada de publica, aun cuando se esté en presencia de una persona de Derecho Privado.
Sencillamente, no existe una identidad necesaria entre la naturaleza juridica, publica o privada,
de un ente y su personalidad juridica. Esta puede ser de Derecho Publico o de Derecho
Privado, segun la organizacion y régimen que se le dé a la empresa. Lo importante es el hecho
de que aun cuando se trate de una persona de Derecho Privado, por ejemplo, una sociedad
andénima, la empresa puede ser publica si se dan los elementos definidores antes sefialados
(Cfr. A. De LAUBADERE: Droit Public Economique, Dalloz, 1983, p. 668; E, GARCIA DE
ENTERRIA-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo,

I, Civitas, Madrid, 1989, p. 415 y E, GARCIA DE ENTERRIA- M, SANCHEZ MORON: 'Régimen
juridico de la Empresa Publica en Espaia’, La empresa publica y su Régimen, Universidad
Nacional Auténoma, Méjico, 1981, pp. 228-229). Permitasenos, sobre estos aspectos, las
siguientes transcripciones:

"...Ia publicidad de una empresa sélo puede predicarse si ésta se encuentra de una manera u
otra controlada por un ente publico. Precisamente es sdlo esta idea del control la Unica que
nos puede poner sobre la pista de la existencia de una empresa publica, en tanto hablaremos
de empresa publica en cuanto ésta se halle en su gestién mediatizada por el Estado u otro ente
publico'. SOSA WAGNER: La organizacién y control del sector empresarial publico en Espafia,
Madrid, 1971, pp. 77-78, citado por E, RIVERO YSERN: 'Derecho Publico y Derecho Privado en
la organizacion y actividad de las empresas publicas'. Revista de Administracidn Publica, N. 86-
1978, p. 36.
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'El tratamiento tradicional y predominante en la doctrina es la consideracion de la empresa
publica como un ente de Derecho privado, como hemos puesto de manifiesto. Ello venia
provocado por la confusién entre naturaleza del ente y régimen de su actividad, que también
denotaba nuestro Derecho positivo. Pero existe otro factor que ha influido, a nuestro juicio, en
la configuracién de la empresa publica como ente de Derecho privado, y este factor ha sido la
crisis profunda que el intervencionismo econdmico ha originado en la organizacidon
administrativa tradicional. {....)

La capacidad de personificacidon del Estado, que se va a plasmar fundamentalmente en las
empresas publicas, da al traste con este esquema organizativo, adecuado para satisfacer los
fines publicos tradicionales. (....). Este planteamiento, a mi juicio, estd absolutamente
desfasado, y como en otras ocasiones, autores, si bien los menos, han denunciado la situacion,
pronuncidndose por el cardcter de entes publicos respecto de las empresas publicas', E,
RIVERO YSERN: 'Derecho Publico y Derecho Privado en la organizacion y actividad de las
empresas publicas'. Revista de Administracién Publica, N. 86-1978, p. 40.

Conforme los criterios antes sefalados, existird una empresa publica aun cuando el capital
social no esté en su totalidad dominado por el ente publico, a condicién de que éste domine la
mayoria de ese capital. BICSA es una empresa propiedad absoluta de los entes publicos"

Por su parte, en la 0.J.-050-96 del 30 de julio de 1996 aclaramos que:

“la naturaleza de empresa publica no incluye la aplicacién del régimen juridico de la
organizacion y de la actividad de BICSA propios del resto de los entes publicos y, por ende, no
implica que deban serle aplicables las disposiciones relativas a los bancos publicos del Estado.
Se opone a dicha asimilacion la personalidad juridica de BICSA CORPORATION vy
particularmente, la circunstancia de que se trata de una empresa -ciertamente propiedad de
los bancos estatales- constituida en otro pais y conforme las normas que rigen la constitucion
de los bancos en ese ordenamiento”.

Si bien es cierto que no ha existido intersubjetividad sobre el concepto de empresa publica(13)
entre los estudiosos que se han ocupado del tema, entratdndose de empresas mixtas, en las
gue existe una participacion de un ente corporativo municipal, el legislador las clasifica como
sociedades publicas. Aunque el término de sociedades publicas no es el mejor, lo cierto del
caso es que, no cabe duda, de que el legislador, independientemente de la forma organizativa
que adopte la entidad, optd por calificarlas de publica.

NOTA (13): En el Dictamen C-109-99 1 de junio de 1999 expresamos que: " Por lo general, la
empresa privada del Estado adquiere el esquema organizativo comercial, fundamentalmente,
el de la sociedad anénima.

Técnicamente no se deberia considerar como una empresa publica, toda vez de que, en
estricto sentido, empresa publica es la que estd organizada bajo una forma organizativa
derecho publico que tiene como actividad principal la comercial o la industrial, regida por el
Derecho Privado, como ocurre con los Bancos del Estado o el Instituto Nacional de Seguros". A
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nuestro modo de ver, la discrepancia en torno al concepto de empresa publica se debe, en
gran parte, a que, quienes incluyen dentro de ésta a la empresa privada del Estado y mixta,
siguen un criterio de naturaleza econdmica -es publico aquel ente en el que existe
participacidén estatal-; mientras, quienes seguimos un criterio juridico, sélo serian empresas
publicas aquellas que adoptan una figura organtizativa de Derecho Publico aunque su actividad
estd regulada por el Derecho Privado. Sobre este tema, hemos tenido una jurisprudencia
contradictoria. La Sala Constitucional, en el voto 1696-92 expresé:

"Claro que hay un minimo, como el articulo 116 (112 vigente) lo revela, que queremos que sea
comun en un sentido, es obvio que un trabajador del Estado por muy igual que sea su régimen
al del trabajador comun de una empresa privada siempre tiene oportunidades que no tiene el
trabajador comun, entonces queremos garantizar la moralidad y la legalidad de la
Administracién en lo que se relacione estrictamente con ellos, pero siempre conservandoles el
estatuto de trabajadores del derecho comun.-

Esto es lo mismo por ejemplo también en cuanto a los empleados de entes autdnomos que
son empresas publicas, claro que en realidad nos tomaria mucho tiempo explicar lo que se
llaman empresas publicas, pero en sintesis, para no explicarlo simplemente para definirlo, se
trata de aquellas empresas del Estado que funcionan como si fueran entidades privadas
porque venden y hacen lo mismo que los particulares, por ejemplo, el mismo INS cuando
vende pélizas, hace los mismo que una compafiia aseguradora cualquiera, la banca cuando
hace préstamos, hace lo mismo que una entidad financiera comun, la Compaiiia Nacional de
Fuerza y Luz, que vende energia eléctrica la vende en iguales condiciones en que podria
venderla una compafiia privada, nosotros sostenemos que esos empleados de esas entidades
deben ser considerados trabajadores comunes y no funcionarios publicos, é¢por qué? porque si
no hay una serie de estatutos y reglamentaciones que se les aplica directa o supletoriamente
gue vienen a entorpecer la marcha de esos servicios en perjuicio del ente publico, por ejemplo,
no se les podria remover sino en condiciones muy especiales, con formacién de un expediente,
ahora, todo esto estd regulado generalmente por los reglamentos internos de trabajo, pero
eso también ocurre en la empresa comin y no se puede evitar. Si a la inversa nosotros
tratdramos de extender a estos funcionarios el régimen de la estabilidad propio de los
funcionarios comunes del Poder Ejecutivo, encontrariamos que se crea una serie de
entrabamientos tremendos para empresas que tienen que funcionar en condiciones de
competencia iguales a las de la empresa privada. Por ejemplo, un agente del INS que sea un
mal vendedor de pdélizas, deberian poderlo despedir, con igual facilidad con que se puede
despedir un empleado privado, éipor qué? porque estd haciendo lo mismo que el agente de
podlizas de seguro de una compaiiia privada en cualquier otro pais del mundo en donde no
haya monopolio de seguros. Entonces queriamos preservar ese régimen privado, laboral o
mercantil de una empresa publica que tiene un giro mercantil igual al de los particulares._.-

La primera apreciacidon importante, derivada de la cita anterior, se refiere a que la norma
cuestionada se dictd con la finalidad de garantizar la moralidad y la legalidad de la
Administracion, y para evitar que el servidor que labora para una empresa del Estado, se
aproveche de su especial condicién y pueda hacer uso indebido del patrimonio publico de la
empresa.- El fundamento de la norma no resulta entonces desproporcionado y mucho menos
arbitrario, sino que resulta plenamente ajustado al pardmetro constitucional, en atencién a los
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intereses que tutela, cuales son: la moralidad y legalidad administrativa y la proteccién del
patrimonio publico. Sobre este ultimo punto, es decir, sobre el caracter publico de los fondos
de dichas empresas, ha dicho la Sala que _...a RECOPE como empresa publica que es, le
corresponde darse su propia organizacion, con el objeto de asegurarse la distribucion eficiente
y econdmica de los derivados del petrdleo y ello incluye por supuesto, definir, establecer,
administrar y contratar los centros de almacenamiento de esos productos y de los recursos
que en Ultima instancia pertenecen al Estado.- En consecuencia, avalar el mantenimiento de
una situacion deficitaria como la que venia produciendo la planta de Golfito, seria violentar los
principios de la Administracién Financiera de la Republica, en perjuicio del interés general._
(sentencia nimero 1743-91, de las catorce horas treinta y ocho minutos del cinco de
setiembre de mil novecientos noventa y uno).

Este fallo, si bien referido a una sola de las empresas publicas que funcionan en el pais, deja de
manifiesto el cardcter publico de los fondos que éstas manejan, y por ello, en la medida en que
se pretende tutelar el patrimonio estatal, no se considera inconstitucional otorgar a sus
servidores el cardcter de funcionarios publicos para efectos penales."- Por su parte, el Tribunal
Constitucional, en el fallo 6680-93, manifestd: "En cuanto a la necesaria vinculacién de una
empresa publica como RECOPE, con las politicas emanadas de la Autoridad Presupuestaria en
materia de gasto publico, la ley de Creacidn de la Autoridad Presupuestaria, en el inciso b) del
articulo 2, sefiala a RECOPE como integrante del Sector Publico Financiero no Bancario, sujeto
a las érdenes, directrices, reglamentos y decretos emanados de esta Comisién que se refieran
a politica presupuestaria (inversién,endeudamiento y salarios) y al gasto publico en general.

En este sentido, RECOPE es parte del Sector Publico, para el que las directrices emanadas de la
Autoridad Presupuestaria en materia de su competencia, son de obligado acatamiento y no
fue excluida de los alcances de la ley N°6821, que en su articulo 15 si exceptud a las
Universidades, Instituto Tecnoldgico de Costa Rica y gobiernos locales, de su aplicacion".

El Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en la resolucién 6231, de las
14:14 horas del 14 de junio de 1983, considerd que la Compafia Nacional de fuerza y Luz no
estd "encuadrada" dentro de lo que debe entenderse por "Administracidon Publica". El criterio
del Tribunal es acertado, por cuanto las sociedades andnimas propiedad del Estado no forman
parte de la Administracion Publica.

Como puede observarse de las resoluciones transcritas y comentadas, y de la legislacion en la
cual se apoyan, el concepto de empresa publica varia dependiendo del objetivo que persigue
el legislador y la jurisprudencia. Si el objeto es el control de los fondos publicos, el régimen de
contratacion y la disciplina fiscal (materia presupuestaria, inversiones, crédito y empleo
publico, este Ultimo enfocado desde la éptica del gasto publico), en el concepto de empresa
publica se incluyen a las sociedades anénimas en las cuales el Estado tiene alguna participacion
en el patrimonio de la empresa. Si el objeto es el régimen de empleo, entonces, el legislador y
la jurisprudencia, siguen un concepto restrictivo de empresa publica, excluyendo de él a la
sociedad privada propiedad del Estado o a la empresa mixta.
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Con base en lo anterior, las municipalidades estan autorizadas a constituir sociedades mixtas,
siempre y cuando su participacién en la sociedad sea la de socio mayoritario, es decir, que
posean al menos el 51% del capital social(14), con lo que se da la condicion de empresa o
sociedad publica(15), o tengan el control de la gestidn, aunque su participacién sea la de un
socio minoritario, cumpliéndose, de esta forma, con el primero, de varias requisitos, que exige
el legislador para conformar este tipo de sociedad.

NOTA (14): La Ley de Contratacion Administrativa, Ley 7494 de 2 de mayo de 1995 admite la
posibilidad de empresas publicas en las cuales el capital social no pertenece, en su mayoria, al
sector publico.

NOTA (15): TRONCOSO REIGADA (Antonio) Op. Cit. pagina 39 denomina a las sociedades
mercantiles con participaciéon publica minoritaria de control, como empresas publicas en
sentido impropio. " Asi, el Tribunal de Cuentas [espafiol] ha manifestado su voluntad de
fiscalizar aquellas empresas en las que el sector publico 'ejerce un control efectivo' sobre la
gestion, aunque no ostente la mayoria absoluta del capital social, como ocurre con Telefdnica,
Repsol y Argentaria, donde el Estado tiene una minoria de control.

Por ello, este érgano constitucional ha planteado una mocién al Parlamento para que éste
defina mejor el concepto legal de Sociedad Estatal y de empresa publica, teniendo en cuenta
no solo el criterio de participacidon mayoritaria en el capital social -entendiendo éste como la
posesion del mas del 50 por 100 de las acciones-, sino también el control en la gestién por
parte de una minoria mayoritaria".

En nuestro pais la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, en el articulo 82,
(Ley N2 7428 de 7 de setiembre de 1994), dispone: "Articulo 8. HACIENDA PUBLICA. {...)

Las sociedades mercantiles constituidas con arreglo a la legislacion costarricense son empresas
publicas Unicamente cuando estén bajo el dominio mayoritario o el predominio legal del

Estado o de otro ente u drgano publicos." Mas "radical" es la Ley de Contratacién
Administrativa, Ley N ° 7494 de 2 de mayo de 1995 y sus reformas, que excluye de los
procedimientos de contratacion administrativas a las empresas publicas cuyo capital social

pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector publico.

2.- La segunda condicién que se encuentra implicita en el ordenamiento juridico para constituir
este tipo de entidad, es que el objeto de la sociedad debe estar referido a la obtencidn de los
fines que debe cumplir el ayuntamiento. Dada la naturaleza de las municipalidades, entes
territoriales de base corporativa, su competencia se circunscribe a la prestacion de los
servicios publicos locales con el fin de satisfacer, de forma oportuna y adecuada, los intereses
de los municipes. No en vano, el articulo 169 de la Constitucién Politica, le atribuye a la
corporacion municipal la administracién de los servicios locales del cantén. Asimismo, el
articulo 3 del Cédigo Municipal reproduce la norma constitucional, mientras que el articulo 1,
concibe al gobierno municipal como el instrumento del municipio para promover y administrar
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los intereses de los vecinos residentes del respectivo cantdn. El Tribunal Constitucional, en los
votos numeros 2237-96 y 2238-97, al respecto indicé lo siguiente:

"...segln lo establece la propia Constitucion Politica, corresponde a cada municipalidad en su
jurisdiccién velar por los intereses y servicios locales con exclusién de toda otra interferencia
gue sea incompatible con el concepto de 'lo local'.

Desde esta perspectiva, el objeto de la sociedad mixta no podria rebasar los intereses o
servicios locales, y las entidades que se constituyan, siguiendo este esquema organizativo,
deberian buscar su satisfaccion plena.

3.- Otro aspecto, no menos importante, es que el radio de accidn de la sociedad, es decir, su
domicilio y su ambito de actividad, necesariamente, estaria circunscrito al territorio del cantén
del municipalidad respectiva. Desde esta perspectiva, la actividad principal de la entidad
tendria que realizarse dentro de los limites del cantén, por lo que no podria crear sucursales,
agencias o establecimientos en el territorio de otras municipalidades, con el fin de prestar los
servicios o producir los bienes para los municipes de esas circunscripciones territoriales, salvo
que existiera un acuerdo intermunicipal.

No se puede perder de vista que, el articulo 3 del Cddigo Municipal, sefala que la jurisdiccién
territorial de la municipalidad es el cantén respectivo, por lo que la sociedad mixta que se
formara deberia estar sujeta a la misma limitacién. Ademas, como indicamos en el punto dos,
el objeto de la sociedad a de ser coincidente con los fines del municipio, sea la administracion
de los intereses y servicios locales.

4.- Un ultimo asunto que regula el Cédigo Municipal para conformar una sociedad mixta, lo
constituye la exigencia de que la iniciativa es exclusiva del Alcalde municipal. Al concejo le
corresponde adoptar la decisidn o acuerdo, pero para que el mismo sea valido y eficaz, es una
conditio sine qua non, que la propuesta surja del Alcalde municipal.

Evacuada dos de las cuatro interrogantes que usted plantea, nos corresponde referirnos al
tema del patrimonio municipal y de las sociedades mixtas.

El articulo 62 del Cédigo Municipal, en lo que interesa, sefiala que la municipalidad esta
facultada para usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de actos o contratos
permitidos por este cddigo y la Ley de Contratacién Administrativa, que sean idéneos para el
cumplimiento de sus fines. Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles,
asi como la extensiéon de garantias a favor de otras personas, solo son posibles cuando las
autorice expresamente una ley especial. También estar autorizadas las corporaciones
municipales a dar en préstamos o arrendamientos los recursos mencionados, siempre que
exista el convenio o el contrato que respalde los intereses municipales.

Por su parte, la Ley de Contratacidn Administrativa, Ley N° 7494 de 2 de mayo de 1995, en sus
articulos 68 y 69, dispone que para enajenar los bienes inmuebles, la Administracidon debe
acudir al procedimiento de licitacidon publica o al remate, segin convenga al interés publico.
Empero, la Administracién no esta autoriza a enajenar los bienes inmuebles afectos a un fin
publico. Para tal fin, debe desafectarse el bien por el procedimiento utilizado para ese
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propdsito. Y en todo caso, se requeriria de la autorizacidon expresa de la Asamblea Legislativa,
cuando no conste el procedimiento utilizado para la afectacién.

En relacién con la posibilidad de que las municipalidades tengan facultadas para dar en
garantia los bienes inmuebles que no estén afectos a un fin publico, consideramos que, al
hablar el Cddigo de préstamos o arrendamientos, conceptos que juridicamente tienen un
sentido preciso y univoco, no estarian autorizadas. Para ello, y de conformidad con el principio
de legalidad, que rige la organizacién y el funcionamiento de los entes corporativos
territoriales, seria necesario que una norma del ordenamiento juridico los habilitaran, norma
gue ha de tener el rango de una ley.

Ademads, en caso de incumplimiento del municipio, existiria una imposibilidad legal para
ejecutar la garantia, debido a que el articulo 63 del Codigo Municipal sefiala que, salvo los
casos contemplados en éste -situacién en la que no se encuentran las garantias de bienes
inmuebles para participar en sociedades publicas de economia mixta-, los bienes municipales
no pueden ser objeto de embargo ni remate judicial.

Ahora bien, las municipalidades para financiar su aporte de capital dentro de la sociedad
publica de economia mixta cuenta con un mecanismo que prevé el Cddigo Municipal. Estan
autorizadas a emitir bonos para financiarse (articulo 87). Los titulos que emitan estdn sujetos a
las reglas de la Comision Nacional de Valores y estan exentos de toda clase de impuestos.
Ademas, el Estado, la entidades auténomas y semiauténomas, las empresas estatales
estructuras como sociedades andnimas y las municipalidades, estan facultados para invertir en
los bonos municipales.

Con base en lo anterior, una institucion como el Instituto de Fomento y Asesoria Municipal
podria comprar los bonos municipales y, de esa forma, financiar el aporte de capital que
tendria que hacer la municipalidad para constituir la sociedad mixta.

También podrian las municipalidades, mediante convenios institucionales, apoyo estatal u
otras formas de colaboracién, crear un fondo de aval o garantia de las emisiones municipales,
lo que le imprimiria agilidad, seguridad y circulaciéon a la colocaciéon de los titulos en los
mercados bursatiles.

Es importante advertir, que los fondos obtenidos con los bonos sélo podrian destinarse a los
fines indicados en la emisidn.

Por ultimo, nos consulta si es posible que las sociedades mixtas vendan, arrienden o
concesionen las edificaciones o inmuebles surgidas de su actividad.

Como aclaracién previa, habria que descartar la hipdtesis de la concesidn, toda vez que esta
figura juridica administrativa sélo podria ser utilizada por una entidad publica, nacional o local,
que sea titular de un servicio o actividad econédmica, situacidn en la que no podria encontrarse
una sociedad mixta municipal.

Enla O.J. 007-98 del 4 de febrero de 1998 indicamos los siguiente:

18



"De ese modo, de conformidad con el Proyecto en estudio, Correos de Costa Rica S.A., seria
una persona de derecho privado, no pudiendo ser considerada como publica, ain cuando el
100% de sus acciones pertenezcan al Estado. En sentido similar se ha manifestado la Sala
Constitucional al analizar una sociedad similar como lo es la Compaiia Nacional de Fuerza y
Luz al indicar:

'...es obvio que la Compania Nacional de Fuerza y Luz aunque perteneciendo mayoritariamente
a una institucion publica es ella misma una persona juridica de derecho privado exactamente
igual a todas las demas, de manera que no podria ser considerada como publica ni en razén de
su propietaria, ni en razén del interés publico que en su actividad involucra' ( Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto No.73-94 )...(16).

NOTA (16): Como puede observarse, para la Sala Constitucional la empresa privada propiedad
del Estado no es una empresa publica, ya que sigue un criterio juridico en su definicién. Sin
embargo, si aplicamos el articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, ambas entidades si serian empresas publicas, ya que la citada ley adopta un criterio
economico, fundamentalmente. Sobre este tema ver cita 12.

Al estar en la misma condicidn las empresas mixtas municipales que Correos de Costa Rica S.A.
y la Compafiia Nacional de Fuerza y Luz (personas de derecho privado), no existiria ningun
impedimento legal para que pudieran vender o arrendar sus bienes inmuebles.

Ahora bien, al no existir una ley que las excluya expresamente de los procedimientos de
contratacidon administrativa, ni estar en los supuestos del articulo 2 de la Ley de Contratacion
Administrativa, para efectuar las ventas o arrendamientos de sus bienes inmuebles tendrian
que ajustarse a los procedimientos que prevé esta ley y su reglamento, salvo que
admitiéramos la posibilidad de una empresa mixta municipal con participacién minoritaria del
ente publico - tesis que no compartimos, salvo cuando existe un control de parte del ente
publico sobre la gestidn de la empresa-, en cuyo caso si estarian excluidas de la Ley de
Contratacién Administrativa y su reglamento.

IV.- CONCLUSIONES.

A.- Las municipalidades estdn autorizas a constituir sociedades mixtas, siempre y cuando su
condicién en ellas sea la de socio mayoritario, es decir, que posean al menos el 51% del capital
social, o tengan el control de la gestiéon, aunque sea un socio minoritario, con lo que se
configura una empresa publica de economia mixta.

B.- El objeto de la sociedad no podria rebasar los intereses o servicios locales, y las entidades
que se constituyan, siguiendo este esquema organizativo, deberian buscar su satisfaccion
plena.
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C.- La entidad tendria que realizar su actividad dentro de los limites del cantén, por lo que no
podria crear sucursales, agencias o establecimientos en el territorio de otras municipalidades,
con el fin de prestar los servicios o producir los bienes para los municipes de esas
circunscripciones territoriales, salvo que existiera un acuerdo intermunicipal.

D- La iniciativa para constituir una empresa mixta es exclusiva del Alcalde municipal. Al
Concejo le corresponde adoptar la decisidon o acuerdo, pero para que el mismo sea valido y
eficaz, es una conditio sine qua non, que la propuesta surja del Alcalde municipal.

E.- Las municipalidades no podrian dar en garantia los bienes inmuebles que no estén afectos a
un fin publico para participar en una empresa mixta, porque al hablar el Cédigo de préstamos
o arrendamientos, conceptos que juridicamente tienen un sentido preciso y univoco, el
término garantia no podria incluirse o subsumirse en ninguno de ellos.

F.- No existe ninglin impedimento legal para que la empresas mixtas municipales vendan y
arrienden sus bienes inmuebles.

G.- La venta y arrendamiento de los bienes inmuebles de las sociedades publicas de economia
mixta, tendrian que ajustarse a los procedimientos de contratacién que se encuentran en la
Ley de Contratacion Administrativa y su reglamento.

De usted, con toda consideracion,

Lic. Fernando Castillo Viquez

Procurador Constitucional

2. Posibilidad de la Municipalidad de Donar Bienes Inmuebles
[Procuraduria General de la RepL'Jinca]iii
0J-081-2000
San José, 9 de agosto de 2000
Sefora
Diputada Sonia Villalobos Barahona
Coordinadora
Subcomision de Autorizaciones
Asamblea Legislativa
S.D.

Estimada sefiora:

Con la aprobacion del sefior Procurador General de la Republica, me refiero a su oficio de
fecha 31 de junio ultimo, recibido por este Despacho en esa misma fecha, por el cual solicita el
criterio de esta Procuraduria, de conformidad con el articulo 157 del Reglamento de la
Asamblea Legislativa, sobre el proyecto de ley "AUTORIZACION A LA MUNICIPALIDAD DE
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SANTA ANA A DONAR TERRENO A LA ASOCIACION CLUB DE LEONES DE SANTA ANA",
expediente N° 13846.

Sobre el particular me permito manifestarle lo siguiente:

A modo de predmbulo, conviene tener presente que el criterio que se emitird es estrictamente
técnico juridico, de conformidad con la competencia atribuida a la Procuraduria por su Ley
Organica, No. 6815, en su articulo 3o. inciso b). De tal modo que no se entra a analizar la
conveniencia u oportunidad de la negociacién, toda vez que ello compete al plenario de la
Asamblea Legislativa en uso de su potestad constitucional de predisposicion normativa (legal)
y de la propia administracién activa, dado que por dicho proyecto se le faculta o autoriza (no
siendo imperativo) a celebrar el contrato de donacién y sera aquella la que tomara la decision
de llevar adelante el negocio juridico.

Hechas las anteriores referencias, conviene entrar en el examen del citado proyecto de ley.
AUTORIZACION. NATURALEZA DEL CONTRATO Y PARTES.

Autorizacion: Como se observa, la norma, en este caso especial, resulta ser indispensable, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 62 del Cédigo Municipal y articulo 69 parrafo 3° de
la Ley de Contratacion Administrativa, No. 7494 en relacién con el articulo 70.2 de su
Reglamento General, Decreto Ejecutivo No. 25038-H. De modo que, como se indico, la
disposicion resulta ser facultativa y no imperativa para la administracion activa, que en el
presente caso lo es la Municipalidad de Santa Ana. Con ello se da igualmente cumplimiento al
principio de legalidad, que recoge el articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica.

Naturaleza del contrato: Como contrato traslativo de dominio, que es el efecto o finalidad
primordial a la que se dirige, se adopta o escoge el contrato de donacién dado el caracter
gratuito del mismo (arts 1404 y 1394 del Cddigo Civil). Cabe advertir como se sefialé que este
tipo de contratacidn se regula por la Ley de Contratacién Administrativa, arts. 68 y 69 y
concretamente por su Reglamento General, toda vez que en su articulo 70 al regular la
“enajenacion de bienes inmuebles", impone en el aparte 70.2 como "limite" para la
enajenacion de bienes inmuebles afectos a un fin publico, que "si no consta el procedimiento
utilizado para la afectacién, se requerira la autorizaciéon de la Asamblea Legislativa para su
desafectacion".

Partes contratantes: En cuanto al donante la representacién de la Municipalidad la ejerce el
sefior Alcalde Municipal previa autorizacion del Concejo Municipal conforme reza el
considerando del presente proyecto de Ley. En cuanto al donatario la personeria juridica de la
Asociacidn Club de Leones de Santa Ana, su inscripciéon debe constar en la Secciéon de
Asociaciones del Registro Publico, siendo su Presidente su representante con facultades de
apoderado generalisimo sin limitacién de suma.

Objeto del contrato: FINCA NUMERO 226735-000 :

Partido de: San José.
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Naturaleza: Terreno destinado a calle, parque y dreas comunales.
Situado en: Distrito 1 Santa Ana, Cantdon 9 Santa Ana, San José.
Mide: 11149.39 metros cuadrados.

Plano: SJ-200730-1994 (LOTE: 2674.94 metros cuadrados).
PROPIETARIO: Municipalidad de Santa Ana.

GRAVAMENES: Reservas y Restricciones.

ANOTACIONES: No hay.

El texto debe corregirse en el sentido de que la donacion esta referida a un lote que se
segregard de la finca descrita y que se ajusta al plano catastrado que se menciona y con la
cabida que indica (2674.94 m2) y no como se menciona en el proyecto (2600.94 m2).

Como la naturaleza del inmueble es "terreno destinado a calle, parque y areas comunales"
gueda al respecto claramente establecido, que tal bien no constituye lo que la doctrina
”’(MESSINEO, Francesco. MANUAL DE DERECHO CIVIEL Y COMERCIAL. Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires. 1954. TOMO Il Pags. 302 a 311.) denomina "dominio publico
necesario"”, en cuanto deben pertenecer los bienes necesariamente al Estado, esto es que no
pueden salir de modo definitivo y deben permanecer bajo el control y dominio permanente
del mismo (art. 121 inciso 14 de la Constitucién Politica); pero si constituye un bien que es de
"dominio publico accidental" (art. 70.2 del referido Reglamento General de Contratacion
Administrativa), por lo cual es preciso que en el texto de ley, ademas de estipularse la
donacidn del lote este se desafecte del fin publico que tiene la finca madre.

Por ultimo dejamos a discrecidn de los sefiores Diputados el incluir una disposicion que
establezca como limitacidn que el donatario "no podra traspasar, vender, arrendar ni gravar en
ninguna forma el terreno traspasado, durante el plazo de diez afos a partir de la formalizacién
de la donacién. No obstante, podra darlo en garantia ante instituciones del Estado, para
financiar la construccidn de edificaciones que cumplan con los fines de la entidad beneficiaria".
Tal norma encuentra sustento juridico en la disposicién general del articulo 292 del Cédigo
Civil.

Atentamente,

Lic. Fernando Casafont Odor
Notario del Estado
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3. Posibilidad de la Municipalidad de Suscribir Convenios

[Procuraduria General de la Reptjblica]i"

C-250-2007
25 de julio de 2007
Sefor
Bernardo Portuguéz Calderdn
Secretario del Consejo Municipal
Municipalidad de Cartago

Estimado seior:

Con la aprobacién de la sefiora Procuradora General de la Republica, nos referimos a su oficio,
sin nimero, de fecha 28 de junio del 2007, recibido en esta Procuraduria el 3 de julio pasado.

I. Objeto de la consulta

Mediante el oficio resefiado, se transcribe el acuerdo tomado por el Concejo Municipal de la
Municipalidad de Cartago en la sesidn ordinaria del 19 de junio del afio en curso, articulo
numero 11 del acta numero 87-07, mediante el cual plantea la siguiente consulta:

“ARTICULO 11°.- CONSULTA PRESTAMO DE EQUIPO COMPUTO A MUNICIPALIDAD DE
ALVARADO. Se conoce informe presentado por el Alcalde Municipal, AM-I-1596-2007, del 14 de
junio del 2007, elevado a conocimiento del Consejo Municipal, dictamen rendido por el Jefe del
Departamento Juridico Municipal, en oficio AIM-210-2007, del 8 de junio del 2007, sobre lo
acordado por el Consejo en el articulo 8° del acta N° 75-07, del 24 de abril del afio en curso, en
el cual se conocié oficio AMA-200-4-2007, del 17 de abril del 2007, suscrito por Angel Raquel
Loépez Gémez, Alcalde Municipal del Cantdn de Alvarado, solicitando a esta Municipalidad el
préstamo de equipos de computo, ya que el sistema de informdtica en la Municipalidad de
Alvarado ha colapsado y no hay presupuesto ni financiacion disponible para la adquisicion de
un nuevo equipo. Al respecto, dice el dictamen AIM-210-2007: ... La solicitud de referencia,
debe analizarse al amparo de los articulos 1, 2 y 3 del Cédigo Municipal. Estas normas
establecen que el municipio son los vecinos que residen en un mismo canton, promueven y
administran sus propios intereses a través del gobierno local, siendo la municipalidad una
persona juridica estatal, con patrimonio propio y personalidad y capacidad para actuar y
cumplir sus fines. Tiene ademds una jurisdiccion territorial definida. De conformidad con lo
anterior, los recursos de la Municipalidad de Cartago, estdn en funcion de los intereses locales.
Se incluyen en ese sentido los equipos de computo propiedad de la Municipalidad de Cartago,
que no podrian ser objeto de préstamo a otra persona que estd fuera de la jurisdiccion
territorial de la Municipalidad de Cartago. En razon de lo expuesto, la solicitud contenida en el
articulo 8° del Acta N° 75-07, del 24 de abril del 2007, no procede.-. Se discute ampliamente el
dictamen referido.- Se acuerda por unanimidad: Consultar a la Procuraduria General de la
Republica, si una Municipalidad puede formular y celebrar convenios de préstamo de equipo
de computo en desuso a otra Municipalidad, a la luz de lo dispuesto en los articulos 9y 62 del
Cédigo Municipal(...).” (Lo resaltado no es del original).
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De conformidad con el acuerdo trascrito, se desprende que el criterio que se solicita se
circunscribe a determinar si las corporaciones municipales pueden suscribir o no convenios de
préstamo de equipo, de conformidad con las disposiciones del Cddigo Municipal, y si dentro de
éstos pueden incluirse préstamos de bienes fuera del dmbito territorial de la Municipalidad.

Se aporta criterio legal emitido mediante oficio nimero AJM-210-2007 de 8 de junio del 2007,
el cual se refiere a la solicitud planteada por la Municipalidad de Alvarado a la municipalidad
consultante sobre la posibilidad de que la primera preste equipo de cémputo a la segunda.
Dicho oficio rechaza la solicitud indicada, sefialando que ésta resulta improcedente por
tratarse de un préstamo fuera de la jurisdiccidn territorial de la Municipalidad de Cartago.

Il. Sobre la competencia de las municipalidades para suscribir convenios

Nuestra Constitucion Politica, en sus articulos 169 y 170, establece el régimen municipal como
una modalidad de descentralizacion territorial, otorgando a las corporaciones municipales un
caracter auténomo para la administracién de los intereses y servicios locales. Se trata, en los
términos de la Sala Constitucional, de “entidades territoriales de naturaleza corporativa y
publica no estatal, dotadas de independencia en materia de gobierno y funcionamiento” (ver
voto nimero 5445-99).

Respecto a la autonomia con que se ha dotado constitucionalmente a las municipalidades, el
alto Tribunal Constitucional ha sefialado:

“(...) IV.- AUTONOMIA MUNICIPAL. Generalidades. Gramaticalmente, es usual que se diga que
el término "autonomia", puede ser definido como " la potestad que dentro del Estado pueden
gozar municipios, provincias, regiones u otras entidades de él, para regir intereses peculiares
de su vida interior, mediante normas y érganos de gobierno propios". Desde un punto de vista
juridico-doctrinario, esta autonomia debe ser entendida como la capacidad que tienen las
Municipalidades de decidir libremente y bajo su propia responsabilidad, todo lo referente a la
organizacion de determinada localidad (el cantdn, en nuestro caso). Asi, algun sector de la
doctrina ha dicho que esa autonomia implica la libre eleccion de sus propias autoridades; la
libre gestion en las materias de su competencia; la creacion, recaudacion e inversion de sus
propios ingresos; y especificamente, se refiere a que abarca una autonomia politica, normativa,
tributaria y administrativa, definiéndolas, en términos muy generales, de la siguiente manera:
autonomia politica: como la que da origen al autogobierno, que conlleva la eleccion de sus

autoridades a través de mecanismos de cardcter democrdtico y representativo, tal y como lo
sefiala nuestra Constitucion Politica en su articulo 169; autonomia normativa: en virtud de la

cual las municipalidades tienen la potestad de dictar su propio ordenamiento en las materias
de su competencia, potestad que en nuestro pais se refiere unicamente a la potestad
reglamentaria que regula internamente la organizacion de la corporacion y los servicios que
presta (reglamentos auténomos de organizacion y de servicio); autonomia tributaria: conocida

también como potestad impositiva, y se refiere a que la iniciativa para la creacion,
modificacion, extincion o exencion de los tributos municipales corresponde a estos entes,
potestad sujeta a la aprobacion sefialada en el articulo 121, inciso 13 de la Constitucion Politica
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cuando asi corresponda; y autonomia administrativa: como la potestad que implica no sélo la

autonormacion, sino también la autoadministracion y, por lo tanto, la libertad frente al Estado
para la adopcion de las decisiones fundamentales del ente. Nuestra doctrina, por su parte, ha
dicho que la Constitucion Politica (articulo 170) y el Cédigo Municipal (articulo 7 del Cdédigo
Municipal anterior, y 4 del vigente) no se han limitado a atribuir a las municipalidades de

capacidad para gestionar y promover intereses y servicios locales, sino que han dispuesto

expresamente que esa gestion municipal es y debe ser auténoma , que se define como
libertad frente a los demds entes del Estado para la adopcion de sus decisiones
fundamentales. Esta autonomia viene dada en directa relacion con el cardcter electoral y

representativo de su Gobierno (Concejo y Alcalde) que se eligen cada cuatro afios, y significa la
capacidad de la municipalidad de fijarse sus politicas de accién y de inversion en forma
independiente, y mds especificamente, frente al Poder Ejecutivo y del partido gobernante. Es la
capacidad de fijacion de planes y programas del gobierno local, por lo que va unida a la
potestad de la municipalidad para dictar su propio presupuesto, expresion de las politicas
previamente definidas por el Concejo, capacidad, que a su vez, es politica. Esta posicion
coincide con la mayoritaria de la doctrina, en la que se ha dicho que el rango tipico de la
autonomia local reside en el hecho de que el érgano fundamental del ente territorial es el
pueblo como cuerpo electoral y de que, consiguientemente, de aquél deriva su orientacion
politica-administrativa, no del Estado, sino de la propia comunidad, o sea, de la mayoria
electoral de esa misma comunidad, con la consecuencia de que tal orientacion politica puede
diverger de la del Gobierno de la Republica y aun contrariarla, ahi donde no haya
correspondencia de mayorias entre la comunidad estatal y la local; o bien, que la autonomia
politica es una posicion juridica, que se expresa en la potestad de conducir una linea politica
propia entendida como posibilidad, en orden a una determinada esfera de intereses y
competencias, de establecer una linea propia de accién o un programa propio, con poderes
propios y propia responsabilidad acerca de la oportunidad y la utilidad de sus actos.(...)” (Sala
Constitucional. Voto N° 5445-99 de 14 de julio de 1999. El subrayado no es del original).

De lo indicado, se desprende que constitucionalmente la Municipalidad es una entidad
juridica que goza de plena capacidad para gestionar y promover las actuaciones necesarias
para el cumplimiento de sus fines, dado su caracter auténomo. No obstante, su actuacion debe
sujetarse al ordenamiento juridico y debe estar en consonancia con la satisfaccion de los
intereses del cantdn.

A nivel legal, el Cédigo Municipal, Ley nimero 7794 de 30 de abril de 1998, recoge los
principios establecidos en los articulos 169 y 170 de la Constitucidn Politica, conceptualizando
a la municipalidad como una entidad publica, territorial, autonoma y de base corporativa,
siendo elementos propios de la misma la poblacién, el territorio y su respectivo gobierno -
articulos 1, 2, 3, y 4 del referido Cédigo-.

En relacién, propiamente, con el tema de la competencia de dichas corporaciones para
suscribir convenios, debemos remitirnos a lo dispuesto en los articulos 4 inciso f), 9 y 13
inciso e) del Codigo Municipal, que al efecto disponen:

"Articulo 4.- La municipalidad posee la autonomia politica, administrativa y financiera que le
confiere la Constitucion Politica. Dentro de sus atribuciones se incluyen: (...)
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f) _Concertar, con personas o entidades nacionales o extranjeras, pactos, convenios o
contratos necesarios para el cumplimiento de sus funciones |(...)".

Articulo 9.- Las municipalidades podrdn pactar entre si convenios cuyo objeto sea facilitar y

posibilitar el cumplimiento de sus objetivos o su administracién, a fin de lograr una mayor

eficacia y eficiencia en sus acciones.

Articulo 13.- Son atribuciones del Concejo: {(...)

e) Celebrar convenios, comprometer los fondos o bienes y autorizar los egresos de la

municipalidad, excepto los gastos fijos y la adquisicion de bienes y servicios que estén bajo la
competencia del alcalde municipal, segun el reglamento que se emita, el cual deberd cumplir
con los principios de la Ley de Contratacion Administrativa, No. 7494, de 2 de mayo de 1995 y
su reglamento. (...)” (El subrayado no es del original).

Las normas antes trascritas disponen con claridad que las corporaciones municipales pueden
pactar entre si, o con otras entidades nacionales o extranjeras, convenios o contratos, a efecto
de facilitar la consecucidn, eficiente y eficaz, de sus funciones y objetivos.

En ese sentido, valga mencionar que los convenios entre instituciones, han sido definidos

“

como “.. una de las técnicas de cardcter bilateral que se emplean para conseguir la
coordinacion interadministrativa a través de las relaciones de colaboracion y cooperacion entre
n”

distintos sujetos publicos....” (Federico Castillo Blanco, Estudio sobre las Administraciones
Publicas, Editorial COMARES, Granada, 1996, p74)1[1].

Asimismo, la Contraloria General de la Republica los reconoce como un medio a través del cual
una entidad puede suplir necesidades de distinta indole, que de otra forma no pueden ser
satisfechas por ella misma. Al respecto, dicho drgano Contralor ha apuntado, refiriéndose a los
convenios de cooperacién, lo siguiente:

“(...) Los Convenios de Cooperacion Interinstitucional son aquellos acuerdos suscritos entre dos
0 mds entes publicos, con miras a lograr una interrelacion que se traducird en ultima instancia
en un mejoramiento en la calidad y eficiencia de la prestacion del servicio publico,
concretizados a través de relaciones de colaboracion y cooperacion, en la que ambas partes
intervienen en una situacion de igualdad, puesto que no se justifica una situacion de privilegio
de una entidad frente a la otra.

En este sentido, las partes deben plantear los objetivos conjuntos como los beneficios que
conllevara la suscripcion del convenio a favor del interés publico, no sin antes sefalar el
fundamento legal con que cuentan para la formalizacion del mismo.

Lo anterior, por cuanto si bien es cierto, los convenios de cooperacion se encuentran excluidos
de observar los procedimientos de contratacion administrativa, no implica que las
administraciones no deban actuar dentro del marco de su competencia, previa verificacion de
una norma legal expresa que las autorice para ello, todo de acuerdo con el principio de

1 Contralorfa General de la Republica, oficio N© 1175 de 24 de enero del 2006.
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legalidad, consagrado en los numerales 11 de la Constitucion Politica y 11 de la Ley de
Administracion Publica....” (Contraloria General de la Republica, Oficio N° 01655 del 14 de
febrero del 2005).

De lo hasta aqui expuesto, es dable afirmar que las municipalidades se encuentran legalmente
facultadas para suscribir convenios entre si, e inclusive a nivel interinstitucional. Convenios
gue, en muchos casos, responden a relaciones de cooperacion.

Ahora bien, habiéndose establecido la posibilidad de suscripcidn de convenios por parte de las
corporaciones municipales, procedemos a referirnos propiamente a lo que es objeto de
consulta, sea la viabilidad de suscribir convenios de préstamo de bienes muebles, como es el
caso de equipo de cOmputo en desuso, entre corporaciones municipales.

I1l. Sobre el fondo

Tal y como se indicd en lineas que preceden, los articulos 4 inciso f), 9 y 13 inciso e) del Cddigo
Municipal dejan claramente establecida la posibilidad de las corporaciones municipales de
suscribir convenios entre si, a efecto de facilitar la consecucion de sus intereses.

En ese sentido, el articulo 62 del Cédigo Municipal establece expresamente la facultad de las
municipalidades de disponer de su patrimonio a través de la celebracién de toda clase de
actos o contratos permitidos por este Cddigo y la Ley de Contratacion Administrativa. Sefiala el
referido numeral lo siguiente:

“Articulo 62. La municipalidad podrad usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de
actos o contratos permitidos por este cddigo y la Ley de Contratacion Administrativa, que sean
idéneos para el cumplimiento de sus fines.

Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles, asi como la extension de
garantias a favor de otras personas, solo serdn posibles cuando las autorice expresamente una
ley especial. Podrdn darse préstamos o arrendamientos de los recursos mencionados,

siempre que exista el convenio o el contrato que respalde los intereses municipales {(...)". (El
subrayado no es del original).

Partiendo de lo dispuesto en el articulo 62 antes trascrito, es claro que las municipalidades
pueden disponer de su patrimonio, mediante actos o contratos autorizados por el Cddigo
Municipal y Ley de Contratacién Administrativa, y siempre que sean considerados idéneos
para el cumplimiento de sus fines, encontrandose dentro de tales actos el de préstamo o
arrendamiento en los que debe mediar, para que exista, un convenio o contrato.

En ese sentido, el equipo de cdmputo propiedad de la municipalidad debe considerarse como
bienes muebles que forman parte de su patrimonio, y como tales, pueden ser objeto de
disposicion por la corporacidon municipal mediante la suscripcidn de contratos de préstamo.
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Dichos bienes deberdan estar debidamente registrados e inventariados por parte de la
corporacidon municipal, incluyendo aquellos que sean declarados en desuso. Al respecto, cabe
indicar, que tal termino refiere, precisamente, a equipo que no se encuentra en uso (para
efectos ilustrativos, referimos a la definicion establecida en Reglamento para el Registro y
Control de Bienes de la Administracidon Central Decreto Ejecutivo 30720 del 26 de agosto de
2002, que se sefiala: “Desuso: falta de uso”), de manera que disponer de éstos, en modo
alguno, conlleva la desmejora del servicio publico.

Ahora bien, a pesar de que la normativa general, a la que se ha hecho referencia
anteriormente, permite la suscripcion de convenios de préstamo, es necesario analizar el caso
de la Municipalidad consultante, toda vez que ésta emitié un reglamento que regula
expresamente el préstamo de sus bienes.

En ese sentido, mediante acuerdo del Consejo Municipal de la consultante, tomado en la
sesion ordinaria celebrada el dia 12 del abril del 2005, articulo nimero 30, consignado en el
acta nimero 209, se aprobd el Reglamento denominado “Reglamento para el préstamo y uso
de bienes propiedad de la Municipalidad del Canton Central de Cartago para Usos
Particulares”, normativa que regula la posibilidad de esa corporacion de dar en préstamo
bienes de su patrimonio a particulares (articulo 3), organizaciones comunales, instituciones
publicas o privadas (articulo 4 en relacién al numeral 15) siempre y cuando ese acto no
conlleve la desmejora del servicio publico que realiza, y siempre que dicha actuacién se
formalice mediante un convenio o contrato que respalde los intereses municipales.

De la lectura del articulado de dicho reglamento, es dable afirmar, que el préstamo en él
previsto fue sujetado por parte de las autoridades de esa Municipalidad, a que éste se realice
dentro del territorio de su jurisdiccion.

Esta afirmacidon se funda en los articulos 1, 4, y 16 del reglamento de comentario, los cuales
refieren a que cuando los particulares, o entidades previstas en el reglamento, necesiten
realizar actividades de interés publico que requieren el uso de implementos municipales,
dentro del canton central de Cartago o de un distrito, podran realizar la solicitud respectiva,
siguiendo el procedimiento previsto en la regulacién citada.

Esta delimitacién espacial restringe la posibilidad de suscripciéon de convenios o contratos de
préstamo, cuando los bienes objeto de tales contratos, propiedad de la Municipalidad de
Cartago, deban desplazarse fuera de su circunscripcidn territorial. De suerte que, tal situacion
imposibilita la suscripcidon de esos, quedando vedada la posibilidad de esa corporacién de

disponer de sus bienes muebles mas alld de sus propios limites territoriales.

No esta de mas indicar, que el Reglamento de cita, al tratarse de una norma validamente
emitida y vigente, resulta de plena aplicacidon de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley General de la Administracion Publica, de suerte que, esa corporacién municipal, no
puede derogarlo ni desaplicarlo para casos concretos2[2].

221 sobre el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos, contenido en el articulo 13 de la

LGAP, este drgano Asesor ha indicado: "(...) En lo referente al principio de inderogabilidad singular del
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De conformidad con lo indicado, y en vista de la regulacidn especial que posee la
Municipalidad de Cartago para la disposicién de bienes muebles de su propiedad, es dable
concluir que no es posible que esa corporacién municipal suscriba un convenio o contrato de
préstamo de bienes con otra municipalidad.

IV. Conclusion

De conformidad con las anteriores consideraciones este Organo Asesor Consultivo concluye
que, en atencién a lo dispuesto en los articulos 9 y 62 del Cédigo Municipal, es posible que las
municipalidades realicen convenios entre si, para el préstamo de bienes muebles.

Sin embargo, en el caso de la Municipalidad consultante el “Reglamento para el préstamo y
uso de bienes propiedad de la Municipalidad del Cantén Central de Cartago para Usos
Particulares”, circunscribe el préstamo a actividades que se realicen dentro del cantén, lo que
le imposibilita la realizacién de convenios de préstamos de bienes de su propiedad con otras
municipalidades.

De usted, atentamente;

Sandra Sanchez Hernandez Maria del Rosario Ledn Yannarella

Procuradora Adjunta Abogada de Procuraduria

reglamento, el cual se encuentra regulado en el numeral 13 de la Ley General de la Administracion
Publica cuando dispone que la Administracion esta sujeta, en general, a todas las normas escritas y no
escritas del ordenamiento administrativo, y al Derecho privado supletorio del mismo, sin poder derogarios
ni desaplicarlos para casos concretos, es necesario referirnos a algunas aristas. Este principio, segun la
doctrina, establece que una norma no puede desaplicarse para un caso concreto. Siguiendo a GARCIA
ENTERRIA Y FERNANDEZ el fundamento de este principio no es politico, concretamente: el principio de
lgualdad, tal y como algunos lo afirman, pues consideran que este caso se vulnera, en forma grave y
evidente, el principio de igualdad. Mas bien, tiene un fundamento juridico en el principio de legalidad, ya
que si el ordenamiento juridico no autoriza a la Administracion Publica a desaplicar una norma
reglamentaria a un caso concreto, de actuarse en tal sentido, se quebranta este presupuesto esencial del
Estado social y democratico de Derecho (Véase GARCIA DE ENTERRIA y otro. Curso de Derecho
Administrativo 1. Madrid, Editorial Civitas, reimpresion a la 3° edicion, 1980, pags. 183-186). Segun la
Sala Constitucional, en la opinion consultiva n.° 2009-95, este principio tiene rango constitucional, y no
solamente esta referido a las normas reglamentarias, sino a todas aquellas que forman parte del
ordenamiento juridico, es por tal motivo de que se habla de la inderogabilidad singular de la norma(...)”.
Dictamen numero C-304-2006 de 1 de agosto del 2006.
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4. Posibilidad de la Municipalidad de Donar un Bien Inmueble y de
Recuperarlo en Caso de se Disuelve la Persona Juridica a la que se Dono

[Procuraduria General de la Republica]”

0J-096-2007
26 de septiembre 2007
Seinor
Gilberto Jérez Rojas
Diputado
Asamblea Legislativa
S. D.

Con la aprobacidn de la sefiora Procuradora General de la Republica, me refiero a su oficio No.
DGR-471-2007 de 05 de setiembre de este aflo mediante el que plantea dos interrogantes, no
sin antes aclarar que el criterio que de seguido se expone, es una mera opinién juridica y, por
ende, no tiene ningun efecto vinculante para la Asamblea Legislativa por no ser Administracion
Publica. Se hace como una colaboracion en la importante labor que desempenia el diputado.

Consulta usted lo siguiente:

“1) En los proyectos de ley tendientes a que instituciones publicas —lldmase ministerios,
instituciones auténomas o semiautonomas, asi como municipalidades, DONEN BIENES DE SU
PROPIEDAD A ENTIDADES PRIVADAS (asociaciones, fundaciones, entre otras), ¢épuede
incorporarse una disposicion tendiente a que el bien retorne al dominio de la entidad publica
donante en caso de que la asociacion o fundacion que lo recibio se disuelva?.

La doctrina3[1] define la donacidn “doni datio” como un acto de liberalidad mediante la que
una persona (fisica o juridica) traspasa a otra, gratuitamente, la propiedad de una cosa
mediante un contrato que requiere para su perfeccion del consentimiento o aceptacién de la
contraparte (donatario). Segun Luis Diez Picazo4[2], la donacién es un acto de liberalidad en
virtud del “animus donandi” o dnimo liberal, que no es otra cosa que el consentimiento que se
exige para todo negocio juridico; con independencia de cudles fueron los motivos internos que
hubieran podido mover al agente.

En nuestro ordenamiento juridico esa figura contractual se encuentra regulada en el Cédigo
Civil, articulos 1393 al 1408, y precisamente el articulo 1395, in fine, prohibe que en la
donacidn se estipulen cldusulas de reversidon en las que, ante el cumplimiento de una
condicién o de un plazo, los bienes retornen al donante. Asi lo establece expresamente el
citado numeral al disponer que: “No puede hacerse donacion con cldusulas de reversion o de
sustitucion”.

30



En lo que ataiie al asunto, el reconocido jurista nacional Alberto Brenes Cordoba5[3] sefiald:
“La merced que se otorga por medio de la donacion es en principio, irrevocable; y el traslado de
la propiedad tiene lugar de manera definitiva desde el momento del convenio, como en la
compraventa o en cualquier otro modo contractual de adquirir. Por eso, es contrario al espiritu
de la institucion, que el donante se reserve el derecho de recobrar el dominio de lo donado, a la
muerte del donatario; forma limitada de donar que en derecho se conoce con el nombre de
reversion, prohibida de modo expreso por nuestra ley, al igual que la cldusula sustitutoria por
la que se disponga que el agraciado, a su fallecimiento, transmita el objeto a determinada
persona; pues que todos esos modos irregulares de instituir, entraban la movilizacion de la
propiedad, con perjuicio del interés comun.”

No obstante la existencia de esa norma legal que rige primordialmente las relaciones
contractuales privadas, en tratandose de fondos publicos, definicién en la que estdn
comprendidos los bienes publicos, conforme al articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica (No. 7428 de 07 de setiembre de 1994), es totalmente viable que el
legislador, mediante norma especial prevaleciente ante la norma general del Cédigo Civil6[4],
establezca cldusulas de reversién como la indicada, a fin de que, en caso de disolucion del ente
privado (donatario), el bien retorne a la entidad publica donante; ello, naturalmente, con
ocasion de la especial tutela que revisten los fondos publicos.

Lo anterior asegura por otra parte, que de no cumplirse o continuarse con el fin altruista que
motivd la donacién del bien, por disolucion de la donataria, éste no pase a intereses
particulares en detrimento de los de la colectividad.

2.- De ser afirmativa la anterior respuesta: en el caso especifico de donaciones provenientes de
los Gobiernos Locales, las cudles deben obedecer a un Acuerdo emitido por el Concejo
Municipal y en donde el papel de la Asamblea Legislativa consiste en dar su autorizacion:
épueden los diputados incluir una disposicion en el sentido descrito en la pregunta No. 1 o esta
clase de normativa solo puede devenir del propio Concejo Municipal?.

De conformidad con lo establecido en los articulos 121 inciso 14 de la Constitucién Politica, 62
del Cédigo Municipal y 5 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, resulta
evidente que para que el ente municipal pueda donar cualquier tipo de recursos o bienes
inmuebles requiere de una ley especial que expresamente le autorice a ello. Ley que, ha
indicado reiteradamente esta Procuraduria, es de caracter dispositivo y no imperativo en tanto
que para la materializacidn del negocio juridico no basta la autorizacién legislativa sino que se
requiere ademas de la aprobacion del ente publico. Asi se ha sefialado que:

“.. es importante recordar que las leyes dictadas por la Asamblea Legislativa mediante las que
autoriza a las instituciones publicas a traspasar sus bienes carecen de efectividad por si
mismas, es decir, ademds de su emision, se requiere la concurrencia de un acuerdo de la
Institucion respectiva aprobatorio del traspaso y en el que se autorice a su representante legal
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a suscribir la escritura publica correspondiente” (Dictamen C-208-96 de 23 de setiembre de
1996).

Asi las cosas, nos hemos pronunciado en el sentido de que la toma de dicho acuerdo compete
por entero al ente publico, el cual resuelve libremente si lo adopta o no (0J-081-98 de 28 de
setiembre de 1998).

()

Bajo esa linea de pensamiento, puede afirmarse que, en el supuesto bajo examen, tal
autorizacion tiene como bdsico efecto permitir que se realice un determinado acto que, de otra
forma, resultaria contrario al ordenamiento juridico, en virtud del ya citado principio de
legalidad. Bajo esa Optica, la autorizacion parece venir ligada a una prohibicion preexistente
que se levanta justamente con motivo de la autorizacion que concede la norma legal”. (C-052-
2007 de 22 de febrero del 2007).

Ahora bien, esa aprobacién por parte del ente publico, que en el caso de las municipalidades
se concretiza en el acuerdo del Concejo Municipal, debe ajustarse a los presupuestos
establecidos en la ley autorizante, en virtud del principio de legalidad que rige sus actuaciones;
por ende, sélo en tanto ahi se establezcan podria aquél imponer limitaciones o restricciones a
la libre disposicion del bien donado.

Aunado a ello, en virtud de existir en el ordenamiento juridico (Cdodigo Civil) disposicién que
expresamente prohibe realizar donaciones que contengan clausulas de reversién, Unicamente
mediante una norma legal se podrian establecer disposiciones de esa indole, atribucion que de
toda suerte es inherente y exclusiva del Poder Legislativo.

Atentamente,
Licda. Ana Milena Alvarado Marin

Notaria del Estado
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ADVERTENCIA: El Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la
Universidad de Costa Rica como un proyecto de accién social, cuya actividad es de extensién docente y en
esta linea de trabajo responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion
gue son recopilaciones de informacién jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se
encuentran al final de cada documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no
necesariamente reflejan el pensamiento del Centro. CIJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos
segun el articulo 9 inciso 2 del Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo
70 de la Ley N° 6683 (Ley de Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes,
decretos y demas actos publicos de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a
los servicios que brinda el CIJUL en Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las
restricciones existentes sobre el uso de las obras ofrecidas por el CIJUL en Linea, para lo cual se
compromete a citar el nombre del autor, el titulo de la obra y la fuente original y la digital completa, en caso

de utilizar el material indicado.

" ASAMBLEA LEGISLATIVA. Ley 7794 del treinta de abril de 1998. Cédigo Municipal. Vigente
desde: 18/05/1998. Versidén de la norma 20 de 20 del 03/07/2013. Datos de la Publicacion:
Gaceta N° 94 del 18/05/1998.

" PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica: 103 —J del 31/08/1999.
" PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica: 081 —J del 09/08/2000.
v PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen: 250 del 25/07/2007.

Y PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica: 096 — J del 26/09/2007.
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