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1 NORMATI VA

CODl GO MUNI G PALY

RELACI ONES | NTERMUNI Cl PALES

Articulo 9. —Las nunici pal i dades podréan pactar entre si conveni os
cuyo objeto sea facilitar y posibilitar el cunplimento de sus
objetivos o su adninistracion, a fin de lograr una mayor eficacia
y eficiencia en sus acciones.

Articulo 10. — Las nunicipalidades podran integrarse en
federaci ones y confederaci ones; sus relaciones se estableceran en
| os estatutos que aprueben las partes, |los cuales regularan |os
nmecani snos de organi zaci 6n, administracién y funcionamento de
estas entidades, asi conmb las cuotas que deberan ser aportadas.
Para tal efecto, deberan publicar en La Gaceta un extracto de |os
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t érm nos del convenio y el nonbram ento de | os representantes.

COVENTARI O

El articulo regula la constitucion de federaciones 'y
conf eder aci ones de nunicipali dades (antes denom nadas |igas de
nmuni ci pal i dades en el articulo 16 del Cbdigo anterior)

El articulo 16 del Cbdigo anterior, otorgaba personeria juridica a
las ligas de nunicipalidades segun |o establecido en el Ley 5119
de 20 de setienbre de 1972, igualnente disponia I|a
obligatoriedad de que la Contraloria GCeneral de la Republica
aprobara sus estatutos.

El actual Codigo no establece en estricto sentido, que I|as
federaci ones o confederaciones que integren |as nmunicipalidades
cuenten con personeria juridica para su funcionam ento. A efecto
la Direccion de Asuntos Juridicos de la Contraloria General de |a
Republica por nmedio del oficio DAJ-1866 del 02 de setienbre de
1998, estableci6 que |la naturaleza juridica de |as federaciones y
conf ederaci ones nace del articulo 30 de |a Ley de Asoci aci ones No.
218 y sus reformas, al establecer:

"Pueden constituirse asociaciones formadas por la reuni6n de dos o
Mas asoci aci ones con personeria juridica. En los casos
anteriores |a nueva entidad adquirira personeria independi ente de

| a personeria de |as entidades que |a conmponen. Esta nueva fornma
de asoci aciones se distinguiréa con |los térm nos de "federaci6n..."

Lo expuesto permite concluir que la asociacion o convenio de
municipios a la luz del articulo que se conmenta inplicara el
naci m ento de una nueva persona juridica denom nada "federaci 6n o
confederaci 6n"; por tanto y para todos |los efectos, a dichas
f eder aci ones y conf eder aci ones | es son aplicabl es | as
di sposiciones de |la Ley de Asociaciones No. 218 del 08 de agosto
de 1939 y sus reformas, y el Reglanento a dicha Ley, Decreto No.
3670-J de 28 de novienbre de 1988 y | os estatutos que aprueben |as
partes.
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Una variacién sustancial l|a constituye el hecho de que no es
necesaria |a aprobacion de |los estatutos por parte de Ila
Contraloria GCeneral de l|la Republica para la eficacia de Ila
creaci 6n de |as federaciones o confederaci ones; conb consecuencia
el control del registro estatutario, y la fiscalizacion registra

correspondera al Mnisterio de Justicia y Gacia, y nmas
concretanente al Registro Nacional, de acuerdo con la ley y el
reglamento citados (articulo 5 de la Ley).

ARTICULO 11.- Previo estudio de factibilidad, [|os convenios
intermunici pal es requeriréan |a autorizaci on

de cada Concejo, la cual se obtendra nedi ante votaci 6n calificada
de dos terceras partes de la totalidad de

sus m enbr os. Estos convenios tendran fuerza de ley entre |as
partes.

ARTI CULO 13. -

Son atri buci ones del Concej o:

(...)

p) Constituir, por iniciativa del al cal de muni ci pal ,

est abl eci m ent os publi cos, enpresas industriales y conerciales y
autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m Xt a.

Conent ari o:

Resulta novedoso en el sentido de que se autoriza a |as
Muni ci pal idades la constitucidén de establecimentos publicos,
enpresas industriales y conerciales y autoriza la constitucion de
soci edades publicas de econonia m xta.

El legislador no brindé la claridad suficiente al inciso, puesto
gue no estableci6 el reglas sustanciales y de procedinento para
la creacion de dichos establecimentos y enpresas, preocupando en
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particular cuando se trate de constituci 6n de soci edades; con el
obstacul o de que la normativa que supletorianente seria aplicable
en este uUltino caso deviene insuficiente e inconsistente.

Se acentla el vacio al repasar los detalles que debe contenplar
todo pacto constitutito de sociedades, entre otros: hj eto
desi gnaci 6n de los socios particulares, aportes de capital,
conformaci6n de junta directiva, di stribuci6n de poderes,
acci ones, refrendos e inscripcién.

2 JURI SPRUDENCI A

ANALI SIS SOBRE SU AUTONOM A TANTO PARA | NGRESAR COMD PARA
RETI RARSE DE LA LI GA DE MUNI Cl PALI DADES

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO. SECCI ON SEGUNDA. *

"I'l).- Los alegatos del apelante son de suyo respetables, nmas no
conpartidos por este Organo, pues se estim que el acuerdo
i mpugnado no adolece de los vicios que se |le achacan.- Las
funci ones nmuni ci pal es, conllevan con alguna regularidad el
establ ecimento de rel aci ones con otros ent es publ i cos,
normal mente vinculadas con l|a satisfaccion de los intereses y
servicios locales. Tales I|iganenes, dirigidos sobre todo a la
cooperaci 6n y coordi naci 6n de |as acciones que se desarrollan en
el Cantén, pueden dar lugar a la aparicion de otros entes, entre
| os que se cuentan |as Federaciones o Ligas de Municipalidades,
gue ahora nos ocupan.- |ndudabl enente, la creaci 6n de aquéllas se
produce conp manifestaci é6n directa e inmediata de |a autonom a que
la Constitucién Politica, en su articulo 170, y el Cddigo
Municipal, en sus nunerales 4, 9 y 10, |le confieren a |os
gobi ernos | ocal es, contando éstos al efecto, con un anplio margen
de discrecionalidad.- En virtud de lo cual, resulta evidente que
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es potestad soberana de cada |ocalidad, intervenir en su
creaci 6n, ingresar a las pre-existentes, o renunciar a aquellas de
las que ya forma parte, facultad que no puede limtarse por ley, y
nmenos aun nediante un reglamento o estatuto interno, pues ello

implicaria una violacion flagrante de esa libertad de
aut odet ermi naci 6n, constitucional mente garantizada.- 111).- De
suerte que ni el Codigo Municipal, ni la Ley 5119 invocada por el
recurrente, est abl ecen pr ohi bi ci én al guna apara que una

muni ci palidad se retire, cuando asi |o disponga el Concejo, de
cual qui er Federaci 6n que haya integrado en el pasado, y ello, con
total independencia de cuantos afios |l eve fornmando parte de ella o

del hecho de que haya participado o no en su fundacioén.- E
prinmero de esos textos legales, en su articulo 10, establece que:
"Las nunicipalidades podran integrarse en federaciones 'y

conf ederaci ones; sus relaciones se establecerdan en |os estatutos
que aprueben las partes, los cuales regularan |os mecani snps de
or gani zaci 6n, admi nistracion y funcionamento de estas entidades,
asi conmpb las cuotas que deberan ser aportadas. Para tal efecto,
deberéan publicar en La Gaceta un extracto de los térm nos del
Convenio y el nonmbram ento de |os representantes” . Y la Ley 5119,
del veinte de novienbre de m | novecientos setenta y dos, |o que
hi zo fue reconocerle personalidad juridica y capacidad legal a |la
Union o Liga de Minicipalidades de la provincia de Cartago y de
sus o6rganos (articulo 1°), estableciendo criterios para el pago de
dietas (nuneral 2), y a la vez, regulando en su articulo 3°, que
"Las disposiciones del articulo 1° se aplicaran en | o conducente,
a las wuniones nacionales, provincias (sic) o regionales de
muni ci pal i dades que se establezcan en el futuro. En cada caso |os
respectivos estatutos que se dictan deberan ser aprobados por |a
Contraloria General de la Republica" .- Conmb se ve, nada disponen
esas normas acerca de la supuesta inposibilidad de retiro que
alega el inconforme, a |lo que debe sumarse una razoén adicional:
gue justanmente por la libertad de decision que tiene Ila
Muni ci palidad, |os notivos en que ella se funde para |a renunci a,
resultan ajenos al control de l|legalidad que realiza este Tribunal
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en su condicion de jerarca inpropio del nunicipio.- En este caso,
la Municipalidad de Sarapiqui invocé |la poca disponibilidad de
recursos parea obras conunales y la situacién sufrida después de
enmergenci as sufridas por inundaciones, que han increnentado |os
gastos del nunicipio, cuestiones que fueron valoradas por ese
gobi erno, justanmente en ejercicio de la discrecionalidad que en
esa materia tiene el 6rgano deliberativo; en este sentido, no se
advi erte que haya habido ejercicio abusivo de |as posibilidades de
eleccién del nmunicipio en esta ocasién, por |lo que no existe
tanpoco il egalidad alguna que declarar.- A mayor abundam ento, se
estima inportante transcribir |o decidido por |la Secciodn Tercera
de este o6rgano, en su resolucién N952-2001 de |as nueve horas
veinte mnutos del dieciséis de novienbre del dos ml uno, en la

que se sefal 6: "I.- Las nunicipalidades gozan, por disposicion
expresa del articulo 170 de la Constitucién Politica, del segundo
grado de autononia, esto es, la politica o de gobierno. Lo

anterior significa, que tienen potestad para fijarse sus propios
fines, objetivos y nmetas sin sujeci6n a ningun otro ente publico.
Ese grado de autononia, |las faculta para asociarse voluntarianente
a cualquier ente publico o privado de segundo grado y de base
asoci ativa, asi conp para desafiliarse cuando | o estimen oportuno.
Bajo esa tesitura, la decision del oOrgano de gobierno de Ila
corporaci 6n munici pal de San José, de no formar parte de la Union
Naci onal de Gobiernos Locales es sustancial nente conforne con el
ordenam ento juridico, puesto que, no existe ninguna norma en éste
gue obligue a una entidad territorial a formar parte de la msm".

FEDERACI ON MUNI Cl PAL REG ONAL DEL ESTE ( FEDEMUR)
[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.]3

Sobre | as actuaci ones de |a Federaci 6n Minici pal Regional del Este
(FEDEMUR) .- La principal disconformdad de |os recurrentes radica
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en el hecho de que las autoridades encargadas de admnistrar el
relleno sanitario de Rio Azul realizan excavaci ones y novim entos
de tierras en el Cerro Asilo, en el que se ubica el relleno
sanitario de Rio Azul. Del expediente administrativo aportado por
el Mnisterio de Salud para el estudio del presente caso, se
desprende que son ciertos |os argunentos que plantean en su
menorial de interposicion. Debe sefal arse que no esta en discusioén
el punto sobre el cierre técnico del Relleno Sanitario de Rio
Azul, razon por la cual el analisis del presente recurso se
circunscribe a determnar si efectivanmente |os adm ni stradores de

Relleno estdan o han efectuado acciones en el ejercicio de sus
conpetencias, que representan un peligro para la vida de |os
habi tantes de |a zona al causar un nenoscabo en | a estabilidad del
cerro. Del elenco de hechos probados se desprende que desde
febrero del afio en curso se les girdé una orden sanitaria emtida
por una técnica del Mnisterio de Salud, en la que se |les ordeno
detener la extracci6én de material y novimento de tierra en la
parte superior del Cerro Asilo, ello en virtud de que Ias
autori dades sanitarias estimaron que se estaba violentando el
Convenio suscrito entre el Mnisterio de Salud vy las
Muni ci palidades de La Union y de Curridabat, y era esencial
presentar |os analisis correspondi ente que denostraran el grado de
conpact aci 6n del cerro, asi cono la nedicion de pendiente. Dicha
orden era ejecutoria desde el msnb nomento en que se notifico,
razéon por la cual, independientenente de la interposicién de |os
recursos de revocatoria y apelacion, debian detenerse en ese
nonent o | as actuaci ones inpugnadas debido a que existian razones
técnicas que Ilevaban a pensar que habia un alto riego por
deslizam entos que estaba poniendo en peligro la vida de |os
vecinos de dicho relleno. No es sino hasta el treinta de abri

pasado, fecha en que se ordend |la clausura, que se detuvieron |as
extracciones de material del referido cerro, razones por |as
cual es este Tribunal estina que |as actuaciones de |la Federaci6n
Muni ci pal Regi onal del Este han anenazado |os derechos
constitucional es de |os anparados y en consecuencia, | o procedente
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es ordenarles que cunplan fielnmente con |las Ordenes enitidas por
el Mnisterio de Salud para el resguardo de la salud y el interés
publico que debe privar en cuanto el derecho a la vida, la salud vy
| a seguridad de los habitantes de |la zona, absteniéndose a futuro
de apartarse de las directrices que emta ese Mnisterio en el
ej ercicio de sus conpetenci as.

[ SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA]4

Sobre el f ondo. El representante de la “Asociacion de
Recuperadores de Tirrases” denmanda anparo porque |a *“Federacién
Muni ci pal Regional del Este (FEDEMJR)”, la Direcci 6n de Proteccion

al Anbiente Humano, la Mnistra de Salud y |as Minicipalidades de
Curridabat y de La Unién, no han resuelto sus peticiones de 14 y
19 de novienbre del 2002, hechos a los cuales se delimta la
resol uci 6n de este recurso por una posible lesion a |os derechos
de peticién y pronta resolucion. La Mnistra de Salud y el

Directora de Proteccion al Anbiente Humano, informaron que
nmedi ante oficio DPAH CAH 223-03 de 7 de abril del 2002, dieron
respuesta a la peticion. La Alcaldesa de Curridabat, indicdé que

nmedi ante oficio N ° AM C518-11-2002 de 20 de novienbre del 2002

trasladdé la solicitud al Adm nistrador de |a FEDEMJR con el objeto
de que se evacuaran |as consultas del recurrente. Este oficio se
traté de notificar a través del fax que se sefial 6, pero no fue
posi ble a pesar de varios intentos que se hicieron. El presidente
de la Federaci 6n Minicipal Regional del Este, expres6 que no ha
bri ndado respuesta por la cantidad de solicitudes que se le
formulan. El Alcalde de La Unidn, sefialé6 que no ha brindado
respuesta porque no fue ubicada |la peticidn. Sobre esta base, en
relacién con la Mnistra y Directora de Protecci én del Anbiente
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Humano, anbos del Mnisterio de Salud, deben desestimrse el
recurso, pues, conforne resulta de lo infornado la peticién fue
resuelta y conunicada con anterioridad a la notificacion de este
recurso (acta visible a folio 46). En |lo referente a |Ias
Muni ci palidades y |a Federacio6n recurridas, deben tenerse por
ciertos | os hechos. Asi, porque no obstante al egar |os informantes
circunstanci as que han hecho insuficiente el plazo de diez dias
qgue dispone la Ley (art. 32 de la Ley dela Jurisdiccion
Consti tuci onal ), entre otras razones, estas no han sido
debi danent e comuni cadas al recurrente. Respect o de | a
Muni ci pal i dad de La Uni 6n, aunque atendi 6 | a peticién renitiéndola
a la FEDEMJR, no solo no existe un reporte negativo de la
transm sion del facsim!| conbo se sugiere, sino, que tanpoco se
preocupd porque |la FEDEMJUR la resolviera y conmunicara |o
correspondi ente. La doctrina constitucional elaborada en relacion
el derecho de peticidon, ha fijado que si la respuesta no puede
darse por razones justificadas, cono se ha alegado, | a
Admi ni straci 6n estd obligada a explicar, dentro del plazo exigido
por ley, por qué no puede dar cunplimento a |o pedido,
explicacion que debera ser clara, profusa y detallada con el
objeto de que el petente, debidanente infornmado, pueda ejercer |as
acciones legales que Ile correspondan. Procede, entonces, en
cuanto a la FEDEMJUR y las Minicipalidades de La Unid6n y de
Curridabat, acoger el anparo solicitado por wuna vulneraci én de
aquel | os derechos (arts. 27 y 41 de la Constitucion Politica).

3 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA

DI CTAMENES
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FEDEMUR
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°

ANTECEDENTES:

La Federaci 6n Regional Municipal del Este (FEDEMJR), fue
constituida a partir del 12 de julio del afio 2000, nediante el
convenio suscrito entre las nunicipalidades de la Union y de
Curridabat, al anparo de |o dispuesto en el articulo 10 del Cbdigo
Muni ci pal vigente. Conmp resultado de la constitucion de dicha
Federaci 6n, |os trabajadores de |la Minicipalidad de Curridabat que
habi an iniciado | abores a partir del 26 de mayo al 30 de novienbre
del afio 2000, continuaron prestando servicios para |a Federaci 6n
de nmanera que, por esos seis neses de labores surgié Ila
interrogante de si debia o no cancelarseles |o correspondiente a
| as prestaciones legales (preaviso y auxilio de cesantia), asi
cono vacaci ones y agui nal do.

. -
NATURALEZA JURI DI CA DE FEDEMUR

Para dar debida respuesta a la anterior interrogante, debe
est abl ecerse la naturaleza juridica de |la Federaci 6n, asi conp de
| os efectos originados con notivo del traslado de dicho personal.

Del estudio del correspondiente estatuto constitutivo de
FEDEMUR, asi conb de lo dispuesto en el citado nuneral 10 de
Codigo Municipal, concluinos que se trata de un ente publico
regido por el Codigo  Muni ci pal, la Ley General de Ila
Admi nistracién Pablica y sus propios Estatutos, con patrinonio
propio y personalidad, y capacidad juridica plenas, y autonon a
politica, administrativa y financiera, en los térmnos de 1|o0s
articulos 2 y 4 del Coédigo Minicipal y 4, 11, 15 y 20 de los
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Est at ut os de | a Feder aci 6n.

I nteresa destacar para |los efectos de esta consulta que el
patrinmonio de |a Federaci6n, estd constituido por "los recursos
provenientes de la fusién y traspaso a &ella de los dos
presupuestos extraordi nari os debidanente autorizados por |a
Contraloria GCeneral de la Republica a anbas nunicipalidades
asociadas...", al tenor de |o expresado en el articulo vigésino de
| os est at ut os.

L. -
EL TRASLADO DEL PERSONAL DE LA MJN Cl PALI DAD DE CURRI DABAT A
FEDEMUR

Quedando establecida la naturaleza juridica de |a Federaci 6n

y con vista de | os antecedentes aportados con la consulta, resulta
claro concluir que el personal de |la Minicipalidad de Curridabat,
que fue trasladado a prestar sus servicios a l|la Federacién, fue
sin interrupcién de la continuidad en su tienpo de servicio con
aquélla corporacion municipal, de manera que corresponde a |a
Federaci 6n asumr |la responsabilidad de |os derechos de ese
personal originados con notivo de l|a prestacién de servicios
original, sin que exista justificacidén juridica para el pago de
derechos | aboral es i ndemmi zat ori os.

Sobre el particular, debe entenderse cono continuidad | aboral
"La estabilidad que el servidor tiene derecho en su enpleo, de
manera que cono consecuencia de ello se |le garantiza |a seguridad
en su trabajo, alejando toda incertidunbre de desenpleo.”
(Considerando 11 del Decreto FEjecutivo 22343-WP-J-MISS, de 8 de
julio de 1993 que reformd el articulo 29 parrafo segundo del
Regl anento del Estatuto de Servicio Cvil).

En el presente caso, entonces, estanbps en presencia de la
figura juridica de la sustitucion patronal regida por el articulo
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37 del Codigo de Trabajo, de nmanera que, sin que haya ocurrido
solucién de la continuidad, ni ruptura de las relaciones de
enpl eo, la entidad patronal FEDEMJR asum 6 toda |a responsabilidad
de | os derechos del personal trasladado, una vez transcurridos |os
seis neses de plazo di spuestos en di cho nuneral

Tanto |la antigua Sala de Casacio6n, entre otras, en la
sentencia No. 32 de las 14:30 hrs. del 25 de abril de 1980, cono
| a Sal a Segunda de la Corte Suprena de Justicia, entre otras en |a
No. 53 de 15:00 hrs. del 3 de dicienbre de ese afio, se
pronunciaron reiteradamente en el sentido de que "En caso de
sustitucion patronal no se afectan |os contratos existentes,
maxi me que ninguno de |os trabajadores ha sido despedido y, al
contrario, todos ellos contintan | aborando para el nuevo patrono."

Por otra parte, tanto esta Procuraduria cono |os Tribunal es de
Trabajo han expresado que, "es procedente el reconocimento del
tienpo servido por un funcionario en otras entidades del sector
publico, para el reconocimento de la antigledad, salvo |os
supuestos que indica, por ejenplo, que no haya soluciobn de
continui dad". (Dictamen C 322-85).

| gual nente se expres6 en el Dictanen C 124-85-bis, que "De
acuerdo con la jurisprudencia y l|la Ley Ceneral de Ila
Admi ni straci 6n Publica, |os beneficios derivados de |la antiguedad
de su relacion de servicios, para efecto de vacaciones vy
prestaci ones | egal es correspondi entes, no se pierden por el hecho
de haber |aborado en otras dependencias de |a Adm nistracion
Publica, sienpre y cuando no haya habi do sol uci 6n de continuidad y
no haya nedi ado el pago de prestaciones al term nar su servicio en
al guno de | os cargos desenpefiados”.

V. -
CONCLUSI ON:
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Por | o anteriornente expuesto, este Despacho concl uye:

1. - El personal trasladado de |a Minicipalidad de Curridabat a |la
Federaci 6n Municipal Regional del Este, a partir del 1 de
di ci enbre de 2000, con notivo de la constituci én de ésta, fue bajo
la figura de la sustitucién patronal prevista en el articulo 37
del Cbdi go de Trabaj o.

2. - Una vez transcurridos |los seis neses dispuestos en ese
nuneral, FEDEMUR debi 6 asumir |la totalidad de |a responsabilidad
de | os derechos del personal trasladado, incluyendo obvianmente el
ti enpo servido en |la Minicipalidad de Curri dabat.

3. - Conp consecuencia de lo anterior, no hubo disolucid6n de |a
continuidad en la prestacion de |los servicios de dicho personal
ni ruptura en la relacion | aboral.

4. - En relacidén con los extrenps de vacaciones Yy aguinaldo,
corresponde a FEDEMJUR observar su debido y oportuno pago, para |lo
cual contenplard el tienpo servido para la Minicipalidad de
Curri dabat .

FEDERACI ONES MUNI Cl PALES- ESTATUTOS- ATRI BUCI ONES DE LA ASAMBLEA
GENERAL EXTRACRDI NARI A- ATRI BUCI ONES DE LOS CONCEJCS.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°

“ Con | a aprobaci 6n del sefor Procurador General Adjunto, nme es
grato referirnme a su oficio n.° RA-FED 54-2002 del 21 de mayo de
aflo en curso, a través del <cual solicita el criterio de Ila
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Procuraduria GCeneral de la Republica sobre [|os siguientes
aspect os:

"Prinmera: Tiene potestades |a Asanblea de Fedemur y variar o
corregir sus propios Estatutos, con e fin de nmejorar su
adm nistracion y lIlegar a un verdadero cierre técnico a cono lo ha
ordenado la Sala Constitucional en el Voto No. 1154-96 del 6 de
marzo del afio de 1996

Segunda: Pueden |os Nuevos Consejos ( sic) Minicipales, que
inician el primero de Mayo del afio en curso, anular cualquier
acuerdo de |a Asanblea General de Fedemur, que se haya tonado
anteriornmente, <con el objeto de «cunplir <con |los objetivos
principales para |los cuales se creo ( sic) |a Federaci 6n Mini ci pal
Regi onal de Este.

Tercera: Habi éndose anpliado el plazo para el vencimento de |os
nonbram entos de junta directiva y |os del egados a Fedenur, por
acuerdo de Asanbl ea General el dia 23 Marzo del 2002, y publicados
en la Gaceta No. 70 del dia Viernes 12 de abril del afio 2002

tienen los Asanbleistas y Directivos de |a Federaci 6n Minici pal
Regi onal del Este, algun inpedinento |egal para continuar hasta e

2004 en sus cargos, con el fin de continuar el proceso del cierre
técnico y cunplir con el proceso de la Licitacion Publica No. RS
02-2001, cuyo refrendo de contrato se encuentra en proceso ante el
&rgano Contral or.

Cuarto: Existiendo un convenio entre dos Minicipalidades conmo |a
Uni én y Curridabat, con el Mnisterio de Salud para adm nistracion
del Relleno Sanitario, puede alguna de |as dos tomar acuerdos por
separado en sus respectivos Consejos ( sic) Minicipales, pudiendo
afectar con ello a la admnistracion del Relleno Sanitario y la
operaci 6n diaria del sitio asi conp el anbiente, 'y nuy
especi al nrente el cierre técnico, or denado por la Sal a
Constitucional en el Voto No. 1154-96 del 6 de Marzo del afio de
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1996. "

l. -
ANTECEDENTES.

A. -
Criterio de |la Asesoria Juridica del ente consultante.

En el estudio que hace la Licda. Julieta Mirillo Bol afios,
abogada externa del ente consultante, fechado el 15 de mayo del
aflo en curso, se llega a |as siguientes concl usiones:

"1l. Conp respuesta a la prinmera pregunta, consideranos que ya |a
Procuraduria ha efectuado wuna exégesis sobre la creacion

personeria y reforma de estatutos, nediante dictanmen C 331-2001

pero tanbi én podria recordar que conforne al nuneral 4 de la Ley
Organi ca 6815, es a la Asanblea Ceneral la que |le corresponde una
reforma de estatutos, por ser un asunto propio de su conpetenci a,
conb ya antes lo indicé en el dictanmen C 108-2001.

2. El supuesto de anular actos en general es un concepto tan
genérico, que llevaria a teoria supuestos indefinidanmente, y que
por tratarse de un asunto propio de FEDEMJR no responderia |a
Procuraduria -reformar acuerdos anteriores, O ejercerse recursos
en tienpo, conforne a los intereses de |os delegados. En punto a
la Nulidad son |os supuestos del 173 y 183 de la Ley Ceneral,
eventual nente distintos y bajo unos supuestos calificados y de
tram taci 6n conpleja, antes de |legar a |os Organos contral ores,
gue no necesariamente se refieren a reforma de acuerdos, estatutos
0 ejercicio de recursos contra acuerdos de |a Asanbl ea Ceneral.

3. -

Si la reforma a |los Estatutos ya se aprob6é con un transitorio de
extensi 6n del nonbram ento de |os Del egados actuales a julio del
2004, comp efecto consta en la Gaceta 70 del viernes 12 de abri
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del 2002, se trata de un asunto propio del Organo maxino de
FEDEMUR, para reformar |os estatutos, segun se desarroll 6 en el
extreno I11.1 anterior, y el Dictamen C- 331-2001 de Procuraduria,
por |lo que consideranps que si esta firme, goza de |la presuncion
de validez y eficacia de |los actos admnistrativos, salvo que se
hubi eren ejercitado | os recursos que |la | ey concede al efecto.

Entonces, no tiene porqué pronunciarse |la Procuraduria, sobre una
reforma de estatutos, que es un asunto propio de |la FEDEMJR vy
sobre la cual no consta que hayan ejercido acci ones 0 recursos.

A mayor abundamiento, consideranbs que el Transitorio, que
extiende el periodo de |os del egados actuales al nes de julio del
2004, es potestad del érgano naxinmo de |a Federaci6n y conb no se
trata de mienbros de eleccio6n popular, para este tipo especifico
de cargo, | a Asanbl ea es soberana para tomar di cho acuerdo.

4. Finalnente respecto de la toma de Acuerdos separados de |as
Muni ci pal i dades, creenbs nNno es un aspecto que corresponde
determinarlo a la Procuraduria, porque es un asunto propio de la
conpet enci a de anbas Muni ci pal i dades mancomunadas en | a Fedenur.

Conb un aspecto de ldgica y experiencia, cada Minicipalidad es
aut 6noma, para tomar acuerdos conplenentarios de |os de FEDEMJR a
fin de nejorar y ejecutar el cierre del relleno sanitario de Rio
Azul , enpero por el contrario, es un aspecto de sentido comin que
si escogieran el camno de tomar acuerdos separados distintos de
FEDEMJUR, podrian dar al traste con sus objetivos, que podria
Il evarla hasta su extincioén.”

B. -
Criterio de la Minicipalidad de Curridabat.

Medi ante oficio n.° ADPb-655-2002 del 27 de mayo del afo en
curso, este despacho dio audiencia de esta consulta a Ila
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Muni ci palidad de Curridabat. En el oficio n.° AMC 263-06-2002 del
7 de los corrientes, suscrito por el Ing. R cardo Tinoco Duarte
al cal de, se indica | o siguiente:

"PRIMERA: Si puede |a FEDEMJR varias o0 corregir sus propios
estatutos, EN EL TANTO QUE ESAS VARI ACIONES LO SEAN PARA LAS
MATERI AS DE PROCEDI M ENTOS POCO RELEVANTES.

‘.las manconmuni dades son entes locales ( no territoriales), con
per sonal i dad, creados por acuerdo de |os ayuntam entos inplicados
(pp. 133/135) (.) para la ejecucion de obras y servicios de
conpetencia nunicipal (.) ( pp. 135/136) l|la |egislacion aplicable
es 1° la del Estado, 2° la del Minicipio; la de |los Estatutos solo
para las materias de procedimentos poco relevantes.." Francisco
Sosa Wagner, " Manual de Derecho Local", 4° ediciéon, Panplona,
Aranzadi, 1999: ( La negritas no es del original).

SEGUNDA: Si pueden | os nuevos Concejos Minicipales que inician el
prinmero de nmayo del afio en curso, anular o solicitar |a nulidad de
cual qui er acuerdo tomado por |a Asanblea Ceneral, que sea anterior
a su designaci 6n, que contrarien los principios |egales que sobre
del egaci 6n existen, pues al ser esta en |la especie UN MANDATO el
msnb no es susceptible de ejercerse ilimtadanente, pues el
fundanmento de su legitimdad o es |a existencia y voluntad propia
de cada Concej o, segun su vigenci a.

TERCERA: Consi deranps que si existe un inpedinento |egal para |os
m enbros del egados se perpetuen, o nejor dicho se prolonguen
unil ateral mrente su mandato, porque conb se ha venido afirmando
supra, ello es conpetencia del ente que les dio su legitinacién, y
no se les ha tomado parecen [ debe ser parecer] en forma al guna,
en ese sentido, pudi éndose incurrir en algun tipo de
responsabi |l i dad por dicho ejercicio que considero abusivo.

CUARTO Si pueden |as Minicipalidades Federadas tomar acuerdos
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dentro de sus respectivos Concejos, tendientes a orientar o
reordenar la administracién de |la FEDEMJR, més (sic) no asi |os
fines par a | os cual es fue cr eada, segun princi pi os
constitucionales y legales, relativos a su conpetencia, ya que |a
m snma es de indole legal."

C. -
Criterio de Ia Municipalidad de la Uni6n

Medi ante oficio n.° ADPb-656-2002 del 27 de mayo del afo en
curso, este despacho dio audiencia de esta consulta a Ila
Minicipalidad de la Unidén. La citada corporacién no respondié
dentro del plazo fijado.

D. -
Criterios de la Procuraduria General de |a Republica.

El 6rgano asesor ha tenido |a oportuni dad de abordar al gunos
aspectos de |l os que se nos consultan. En efecto, en el dictanmen C
331- 2001 de 30 de novienbre del 2001, expresanos | o siguiente:

"1l. - Que con respecto a la naturaleza juridica de |a Federacio6n
Muni ci pal Regional del FEDEMJR, es claro que esta forma juridica
se constituyd con el fin de crear una entidad de caracter publico
y municipal, regida por el Cbdigo Municipal, la Ley Ceneral de la
Admi ni straci é6n Pablica y sus propios Estatutos; conformada con |a
partici paci 6n o asoci aci 6n de dos corporaciones nunicipales, a la
gue se le da dotado, adenas, de patrinobnio (con recursos Yy
pr esupuest os de di chas muni ci pal i dades), or gani zaci 6n

personal idad y capacidad juridica propias para el ejercicio de sus
fines, que en la especie es para el especifico y exclusivo
cunplimento de un servicio de caracter igualnente nunicipal, sea,
‘“integrar el nmanejo adecuado de |os desechos so6lidos de |as
muni ci pal i dades asociadas y admnistrar el Relleno Sanitario de
Rio Azul, con el propo6sito de facilitar el cunplimento de
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objetivos de interés comin, y lograr asi una mayor eficiencia en
todos sus alcances en pro de nejorar el Medio Anbiente ; para |lo
cual, dicha entidad debera "inpulsar programas de reciclaje vy
otros que contribuyan a reducir la carga de basura del relleno
todo con el fin de lograr el ‘cierre técnico del relleno’ de Rio
Azul "

. -
SOBRE EL FONDO

En vista de que la consulta tiene varios aspectos, por razones
de orden y para su nejor conprensioén, |los vanbs a tratar cada uno
de ellos en forma separada.

1. Tiene potestades |a Asanblea de Fedenur para variar o
corregir sus propios estatutos, con el fin de nejorar su
adm nistracion y Ilegar a un verdadero cierre técnico del relleno
sanitario de Rio Azul, tal y conp lo orden6é |a Sala Constitucional
en el Voto No. 1154-96 del 6 de nmarzo de 19967

La respuesta a esta interrogante es afirmativa. En efecto,
de conformidad con el nunmeral 10 del Cbédigo Minicipal, Ley n.°
7494 de 30 de abril de 1998, |as federaciones de nunicipalidades
se rigen por sus estatutos. En el caso que nos ocupa, conforne a
| os estatutos que se han aportado a esta consulta, queda claro de
| as cl ausul as octava y décima que |a Asanblea General de Fedenur,
en una Asanblea General Extraordinaria, puede reformar sus
estatutos con el fin de nejorar su administracion y llegar a un
verdadero cierre técnico del relleno sanitario de Rio Azul, tal vy
conb | o ordend la Sala Constitucional en el voto No. 1154-96 del 6
de marzo de 1996; anen, de que dentro de los fines y | os objetivos
de la Fedenmur estd el lograr el cierre técnico de ese relleno
( véase la clausula tercera del acta de |la asanblea constitutiva
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de Fedenur).

B. Pueden |os nuevos Concejos, que inician el prinero de
mayo del afio en curso, anular cual quier acuerdo de |a Asanblea
Ceneral de Fedemur, que se haya tomado anteriormente, con el fin
de cunplir con los objetivos principales para |os cuales se creo
esa entidad?

Sobre el particular, no podenps dar una soluci én definitiva,
aunque si dejar sentados ciertos criterios heuristicos que le
perm tan al operador juridico determ nar si |os Concejos tienen o
no conpetencia para anular |os acuerdos de |a Asanblea General de
Fedemur y, en caso afirmativo, precisar cual es el camno que
traza el ordenamiento juridico para que el acto que se dicte en
esa direcci 6n sea valido y eficaz.

Nuestra Ley General de la Administracién Publica, en el
nuneral 129, es precisa al sefialar que el acto adm nistrativo debe
ser dictado por el 6rgano conpetente 'y por el servi dor
regul arnente designado al nonento de dictarlo, previo cunplimento
de todos los tramites sustanciales previstos al efecto y de |os
requi sitos indi spensables para el ejercicio de |a conpetenci a.

Revi sando |as normas del Cbdigo Municipal, asi conp |os
estatutos de Fedenmur, no encontranbs ninguna norma legal o
estatutaria que |le otorgue a |los Concejos ( de Curridabat y de |a
Uni 6n) | a potestad de anular un acuerdo de |a Asanblea General de
Fedenur. Lo anterior tiene una explicacién |égica, y es que al ser
Fedenmur una entidad de caracter publico municipal, independiente
de los entes que la constituyeron ( las nmunicipalidades), éstos
ultinps no ejercen ninguna atribucion sobre aquélla, a excepcion
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de los que por via indirecta permten |los estatutos de Fedenur a
cada nunicipalidad a través de sus representantes en su maxino
organo. Ms aun, en el pacto constitutivo de la Fedenmur |as
muni ci pal i dades asociadas se conpronetieron a cunplir con |os
estatutos, los reglanentos y politicas de Fedemur ( véase |la
cl dusul a sexta), por | o que no pueden violar |o pactado.

Por otra parte, al ser las nunicipalidades asoci adas entes
publicos de base corporativa, estan sonmetidos al principio de
| egal i dad y, por ende, si el ordenamento juridico no |les atribuye
| a potestad anulatoria sobre |os acuerdos de |la Asanblea Genera
de Fedenur, ninguna de ellas puede ejercer esa potestad, so pena
de quebrantar gravenente el ordenam ento juridico.

La Adm nistraci 6n Pudblica, en |la sociedad denocréatica, esta
sonetida al principio de legalidad. Con base en él, aquélla solo
puede realizar |os actos que estan previanente autorizados por el
ordenamiento juridico. En efecto, sefiala el articulo 11 LGAP, que
la Admnistraci6n POblica debe actuar sonetida al ordenam ento
juridico y solo puede realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenam ento, segun Ila
escal a jerarqui ca de sus fuentes.

Por su parte, la Sala Constitucional de Costa Rica, en el
voto N° 440-98, ha sostenido la tesis de que, en el Estado de
Derecho, el principio de l|legalidad postula una forma especial de
vinculacién de las autoridades e institucidén publicas al
ordenam ento juridico. Desde esta perspectiva, ".toda autoridad o
institucién puablica lo es y solanmente puede actuar en |a nedida en
gue se encuentre apoderada para hacerlo por el msnmo ordenam ento,

y normalnmente a texto expreso -—para las autoridades e
instituciones publicas s6lo estd permtido |o que este
constitucional y l|legalnente autorizado en forma expresa, y todo |lo
gue no esté autorizado les estd vedado -; asi conmb sus dos

corolarios mas inportantes, todavia dentro de un orden general; el
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principio de regulacién mninma, que tiene especial es exigencias en
materia procesal, y el de reserva de ley, que en este canpo es
casi absoluto."

(Véase el voto N° 440-98 de |la Sala Constitucional).

En otra inportante resolucién, la N 897-98, el Tribuna
Constitucional de Costa Rica establecid |o siguiente:

"Este principio significa que |os actos y conportam entos de
| a Admini straci 6n deben estar regul ados por norna escrita, |o que
significa desde luego, el sonetimento a la Constitucién y a la
|l ey, preferentenente, y en general a todas l|as normas del
ordenam ento juridicos - reglanmentos ejecutivos y auténonos
especi almente; o sea, en ultima instancia, a |o que se conoce conp
el * principio de juridicidad de la Admnistracion’. En este
sentido es claro que, frente a un acto ilicito o invalido, Ila
Admi nistracién tiene, no solo el deber sino la obligacién, de
hacer 1o que esté a su al cance para enderezar |la situacioén."

Asi las cosas, si a los Concejos no se les otorgd la
potestad anul atoria sobre |os acuerdos de |a Asanblea General de
Federmur por parte del ordenamento juridico, ninguno ellos esta
juridicanmente habilitado para anul arl os.

2. Habi éndose anpliado el plazo para el vencimento de |os
nonbram entos de la junta directiva y |os del egados a Fedenur, por
acuerdo de la Asanblea General, adoptado el 23 marzo del 2002 vy
publicado a La Gaceta No. 70 del 12 de abril del 2002, tienen |os
asanbl eistas y directivos de |a Federaci 6n Minici pal Regional de
Este, algun inpedinento |egal para continuar hasta el 2004 en sus
cargos, con el fin de continuar el proceso del cierre técnico de
relleno sanitario de Rio Azul y cunplir con el proceso de |a
Licitaci 6n Pablica No. RS 02-2001, cuyo refrendo del contrato se
encuentra en proceso ante el Organo Contral or?

La Procuraduria General de |la Republica tiene serias dudas
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sobre la constitucionalidad y l|a legalidad del "supuest 0"
transitorio que se le introdujo a | os estatutos de Fedenur.

En prinmer Jlugar, porque el ejercicio de la potestad
reformadora por parte de |la Asanblea Ceneral Extraordinaria no se
ajusta a la técnica juridica, ya que no estanbps en presencia de
una verdadera norma de naturaleza tenporal, sino frente al uso
abusivo de |la potestad reformadora, por parte de |los menbros de
| a Asanblea General, para despojar de las atribuciones que la
Constitucion Politica y las leyes |le asignan a | os Concejos. En el
di ctanen C-060-99 del 24 de marzo de 1999, expresanos sobre el
tema | 0 siguiente:

"Las disposiciones transitorias forman parte del Der echo
Intertenporal en cuanto tienen a solucionar conflictos de |eyes

Ante |l os problemas de transitoriedad que |la |ley nueva produce, el
| egi sl ador establece wun réginen juridico aplicable a |las
situaciones juridicas pendientes. En ese sentido, la funcidn de
| as |l amadas di sposiciones transitorias es la de regular en form
tenmporal determ nadas situaciones, con e fin de ajustar o
aconodar la normativa nueva o la de dar un tratamento distinto y
tenporal, de caracter excepcional, a ciertas situaciones. Hechos
gue no se pretende conprender dentro de esas nuevas regul aci ones
generales. Interesa resaltar que en |a base de I|a norm
transitoria se encuentra esa necesidad de responder a problemas
pl anteados por la entrada en vigencia de |la nueva ley; esa es su
esencia. Se ha dicho que el contenido de Ilas disposiciones
transitorias consiste en:

‘a) Las reglas que regulan el régimen juridico aplicable a I|as
situaciones juridicas previas a la ley, bien declarando |a
aplicaci 6n de la nueva, bien declarando |la pervivencia de la |ley
antigua, bien estableciendo un réginmen transitorio distinto del
est abl eci do en anbas | eyes.
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2. Los preceptos que regulan en forma provisional situaciones
juridicas nuevas cuando su finalidad sea la de facilitar la
aplicaci 6n definitiva de la ley nueva." F. SAUBS M-J.C, DA SILVA
citado por C M VALVERDE ACOSTA, Mnual de Técnica Legislativa,
Com si 6n Nacional para el Mjoramento de la Admnistraci én de
Justicia, San José, Asanblea Legislativa, 1991, p. 211

Regul aci 6n del réginmen juridico aplicable a situacién juridicas
previas o bien, regulacién con caréacter provisional de situaciones
juridicas nuevas. En el misnpo sentido, Luis Diez-Picazo expresa:

‘En efecto, una disposicién transitoria puede solucionar el
conflicto de |eyes establ eciendo cual de las dos —-la antigua o la
nueva ley- es la I|lamada a regular cada tipo de situacion
juridica. Asi, por ejenplo, puede ordenarse que |as situaciones
naci das al anmparo de la ley antigua continuaran rigi éndose en todo
caso por ella. Esta clase de disposiciones transitorias contiene
normas de conflictos en sentido estricto; es decir, no regulan
directamente situaci 6n alguna, sino que a través de un punto de
conexi 6n determinan cual de las leyes en conflicto es Ila
aplicable. Junto a &esta posibilidad, cabe asimsnbo que el
| egislador dicte otra clase de disposiciones transitorias, en
virtud de las cuales se da una regulaci 6n especifica — diferente,
por tanto, de |las recogidas en la ley antigua y en la |ley nueva -,
a las situaciones pendientes al nonmento del canbio |egislativo, o
a |las situaciones que se produzcan en tanto entra plenanente en
vigor la nueva ley en |los casos de eficacia diferida. Este segundo
tipo de disposiciones transitorias no contiene ya normas de
conflicto en sentido técnico, sino por enplear de nuevo Ia
t erm nol ogi a del Derecho Internacional Privado, normas materi al es,
gue inputan directanente a un supuesto de hecho una consecuencia
juridica. Lo que hace a estas disposiciones poseer naturaleza
intertenporal no es ya su estructura, sino que su supuesto de
hecho contenpl a preci sanente un problema de conflicto de |eyes. De
ahi, que se trate de normas con vigencia tenporal linmtada o |eyes
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ad tenpus, pues por definicidn se refieren a un namero de posibles
situaciones no indefinido; y de ahi tanbién, que al contener
normas materiales, puedan suscitar a su vez nuevos conflictos
tenporales con otras leyes’ L, DI EZ-PICAZO La derogaci 6n de |as
| eyes, Civitas, Madrid, 1990, pp. 193-194'"

En el caso que nos ocupa, sin mucho esfuerzo, se puede
concluir que la finalidad del transitorio que se introdujo en |os
estatutos de Fedemur no era solucionar un conflicto de normas en
el tienmpo, ni mucho nenos el resolver wun problem que se
presentaba a causa de |la derogatoria de una normativa y de la
entrada en vigencia de otra, sino que el propésito era otro, tal y
conp se expresO supra.

Por otra parte, no basta para |la validez del acto que éste sea
em tido por oO6rgano conpetente y de acuerdo con el principio de
| egal i dad. La Sala Constitucional ha exigido, adenmas del respecto
al principio de legalidad, que |la conducta de |os poderes publicos
se ajuste al principio de razonabilidad. En efecto, en el voto n.°
787-94, expreso | o siguiente:

"IV. La alegada irracionalidad de la norma en cuestion, obliga a
reiterar lo que, al respecto, esta Sala ya ha sefialado en su
jurisprudencia; esto es, el reconocimento del principio de
razonabilidad de las leyes y otras nornas o actos publicos,
i ncl uso privados, cono requisito de su propia validez
consti tucional,

‘en el sentido de que deben ajustarse, no sélo a las normas o
preceptos concretos de la Constituci én, sino tanbi én al sentido de
justicia contenido en ella, el cual inplica, a su vez, equidad,
proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas cono idoneidad
para realizar |os fines propuestos, |os principios supuestos y |os
val ores presupuestos en el Derecho de |a Constitucion.
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‘De alli que las leyes y, en general, las normas y |os actos de
autoridad requieran para su validez, no solo haber sido
promul gados por 6rganos conpetentes y procedinm entos debidos, sino
tanbi én pasar la revisién de fondo por su concordancia con |as
normas, principios y valores suprenos de |la Constitucién (formal vy
material), com son los de orden, paz, seguridad, justicia,
libertad, etc., que se configuran cono patrones de razonabil dad.
Es decir, que una norma 0 acto publico o privado s6lo es valido
cuando, adenmas de su conformi dad formal con la Constituci 6én, esté
razonabl enente fundado y justificado confornme a la ideologia
constitucional. De esta manera se procura, no s6lo que la ley no
sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que |o0s
nmedi os sel ecci onados tengan una relacion real y sustancial con su
objeto. Se distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es,
cono se dijo, la proporcionalidad entre nmedios y fines;
razonabilidad juridica, o a la adecuacion a la Constitucion en
general, y en especial, a |los derechos y libertades reconocidos o
supuestos por ella; y finalnmente, la razonabilidad de |os efectos
sobre | os derechos personales, en el sentido de no inponer a esos
derechos otras |Ilimtaciones o cargas que |as razonablenente
derivadas de la naturaleza y réginen de |os derechos misnos, ni
mayores que |as indispensables para que funcionen razonabl enente
en la vida de | a sociedad (Sentencia #1739-92, de |las 11:45 horas
del 1 de julio de 1992).

V. Lo anterior, con relacién a la norna en exanmen, conduce a
considerar, en prinmer lugar, que los fines de las regulaciones
para la contrataci 6n adm nistrativa consisten, por una parte, en
gque el Estado consiga las nejores opciones de contratacién en
cuanto a precio y calidad - es decir, la eficiencia- y, por la
otra, en que los particulares participen en igualdad de
condi ci ones; y, en segundo, que la exigencia de estar al dia en
pago de las cuotas a la Caja no tiene relacion alguna con |o
prinmero; por lo cual, no cunple las reglas del principio de
razonabi lidad ni responde a los fines de la contrataci 6n publica,
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pues tal obligacién no es nas que un necanisnb para conpul sar
ilegitimanente el pago de las cuotas, que constituye una
desvi aci 6n de poder por perseguir fines ajenos a |los propios de la
contrataci 6n adm nistrativa; por lo cual la mayoria de la Sala
anul a, del articulo 74, la frase que dice:

‘para participar en licitaciones publicas o privadas'"

En este asunto, no existe razonabilidad, por la sencilla razén
de que para cunplir con los fines y |los objetivos de Fedenur no
era necesario prorrogar |os nonbramentos de |los menbros de |a
junta directiva y | os del egados. En otras palabras, la realizacidn
de los fines y la obtencidén de |los objetivos de |la federaci én no
estaba supeditada a la anpliacién de |os plazos de nonbram entos
de los menbros de la junta directiva y |os del egados, por |o que
el acto es desproporcionado, ya que no existe una relacién |d6gica
entre los fines perseguidos con él y |los nedios enpleados. Por
otra parte, no hay una justificacién objetiva para tal acto. Desde
esta perspectiva, el continuar con el cierre técnico del relleno
sanitario y el proceso de licitacién no constituian una razoén
objetiva para tal acto, debido a que cualquier persona que
cunpliera los requisitos para ser menbro de la junta directiva o
del egado de una de |as nmunicipalidades puede realizar esa |abor
en pocas palabras, no estanps frente a un caso de idoneidad
conprobada, ni nucho nenos ante una especialidad que poseen |os
actuales menbros de la junta directiva o |os del egados, que
obligara a prorrogar sus nonbramentos para evitar (graves
perjuicios al interés publicos.

En tercer término, la Asanblea Ceneral Extraordinaria de l|la
Fedenur es inconpetente para prorrogar |os nonbram entos de |os
del egados de | as nmunici pal i dades, toda vez que, de conform dad con
la clausula octava de sus estatutos, |os del egados de |a Asanbl ea
CGeneral son nonbrados por |os respectivos Concejos de Curridabat y
a Uni 6n, por periodos de cuatro afios, en el mes de julio del afio
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gue corresponda, |os cuales pueden ser reelectos. Asi |as cosas,
estanbs, ni mas ni nenos, frente al ejercicio indebido de una
potestad exclusiva de los Concejos por parte de |la Asanblea
Ceneral extraordinaria, lo que provoca l|la nulidad absoluta del
act o adopt ado.

En cuarto lugar, l|a Asanblea GCeneral extraordinaria de la
Federmur violentd la autononia que el Derecho de la Constitucidn
reconoce a las nmunicipalidades, al atribuirse wuna potestad
exclusiva de | os Concejos. Sobre el particular, y con el &nino de
no hacer ms extenso este estudio, puede consultarse el voto n.°
5445-99 del Tribunal Constitucional.

Por daltinp, la introduccid6n del transitorio que estanos
conent ado constituye un peligroso antecedente, ya que de aceptarse
ese acto, los actuales menbros de la junta directiva y |los

del egados de | os Concejos podrian sustraer conpletanmente a Fedenur
de los entes fundadores, |o que provocaria un absurdo juridico,
debido a que la federaci 6n nunicipal perderia el vinculo con I|as
muni ci pal i dades. Dicho de otra forma, estarianps en presencia de
una federaci 6n munici pal sin runicipalidades.

Dada |a gravedad de este asunto, y en vista de que es una
atribucién de la Asanblea General extraordinaria de Fedenur
conocer en alzada |as inpugnaciones de |os acuerdos ( clausula
décina de |los estatutos), en el eventual caso de que no anule el
acuerdo que introdujo la "supuesta" norma transitoria, cualquiera
de los Concejos podria intentar su nulidad a través de la técnica
de los conflictos constitucionales, prevista en el inciso b) del
segundo parrafo del articulo 109 de la Ley de la Jurisdiccion
Consti t uci onal .

En vista de lo anterior, la Procuraduria General de la
Republica no puede ni debe avalar la prérroga de unos
nonbr am ent os cuando existen vicios cono |os que henos sefal ado.
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Ahora bien, si quienes tienen |a conpetencia para inpugnar el acto
gue estanbs conentando no la ejercitan, seran ellos |os Unicos
responsabl es de que se ejerzan esos cargos en esas condiciones. En
esta direccion, conviene recordar que el articulo 170 de la Ley
General de la Administracién Publica sefiala que el ordenar |a
ej ecuci 6n del acto absolutanente nulo, producira responsabilidad
civil de la Admnistracion, y civil, adm nistrativa v,
eventual mente, penal del servidor, si la ejecucion |legare a tener
| ugar .

1. Existiendo un convenio entre dos Minicipalidades ( la Unidn
y Curridabat), con el Mnisterio de Salud para |la adm nistracién
del relleno sanitario, puede alguna de |as dos tomar acuerdos por
separado en sus respectivos Concejos, pudiendo afectar con ello su
adm nistracion y la operacion diaria del sitio, asi conmo el
anbiente, y muy especialnmente el cierre técnico ordenado por la
Sal a Constitucional en el voto No. 1154-96 del 6 de Marzo de 19967

Aqui se deben aplicar tres reglas elenentales. La prinera, si
existe un convenio entre las nunicipalidades y el Estado,
representado por uno de sus o6rganos ( Mnisterio de Salud), el
cual fue debidanente refrendado por el o6rgano contralor el 16 de
abril de 1999, confornme a los principios de |egalidad, pacta sum
servanda y bona fides, |os Concejos estan en el deber juridico de
cunplir con |lo pactado y, por ende, no pueden ejercer ninguna
acci 6n que socave los térmnos del convenio. Mxime que en el
presente asunto, la clausula sétima autoriza al Est ado
( Mnisterio de Salud) a resolver unilateralnmente el convenio si
| as nuni ci palidades incunplen con |as obligaciones asum das. En
consecuencia, |os Concejos no pueden adoptar acuerdos en forna
separada, cuando ello conlleva un incunplimento de |o pacto en el
conveni o.

La segunda, en el eventual caso de que se presenten conflictos
con notivo de |a ejecuci 6n del convenio, |as partes deberéan acudir

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



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

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

a los renedios admnistrativos y judiciales que prevé el
ordenam ento juridico para su efectiva sol uci6n

Por ultinpb, en todas aquellos casos en |los cuales |os Concejo
no hayan asum do ni ngun conproni so u obligacién en relacién con |la
operaci 6n diaria, administracién y cierre técnico del relleno
sanitario, pueden ejercer libremente las atribuciones que Ia
Constitucion Politicay las |eyes |es otorgan.

1. -
Concl usi ones.

1. - La Asanblea Ceneral de Fedenur, en una Asanblea GCeneral
Extraordi naria, puede reformar sus estatutos con el fin de nejorar
la administracion y Illegar a un verdadero cierre técnico del

relleno sanitario de Rio Azul.

2. - Los Concejos ( de Curridabat y de la Unidén) no tienen |la
pot estad para anul ar un acuerdo de | a Asanbl ea General de Fedenur.

3. - La Procuraduria General de la Republica no puede ni debe
avalar la prorroga de unos nonbram entos cuando existen vicios
graves en el acto que pernmte dicha proérroga. Ahora bien, si
guienes tiene la conpetencia para inmpugnar ese acto no Ila
ejercitan, seréan ellos los Unicos responsables ( adm nistrativa
civil y, eventualnente, penal) de que se ejerzan esos cargos en
esas condi ci ones.

4. - Los Concejos no pueden adoptar acuerdos en forma separada,
cuando ello conlleva un incunplimento de |o pacto en el convenio
entre ellos y el Estado, representado por el Mnisterio de Salud.”
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LA EXENCI ON CONTENI DA EN EL ARTI CULO 8° DEL CODI GO MUNI Cl PAL, NO
ES APLICABLE A LA FEDERACION DE MJNI Cl PALI DADES DE CANTONES
PRODUCTORES DE BANANO DE COSTA RI CA ( CAPROBA)

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]’

“NATURALEZA JURI DI CA DE CAPROBA

La confornmaci 6n de federaciones o confederaciones nunicipales
tiene su fundanento legal en los articulos 4, 9, 10 y 11 del
Codigo Municipal (Ley N 7794). Respectivanente disponen esas
nor nas:

"ARTICULO 4. - La nunicipalidad posee |a autonomia
politica, admnistrativa y financiera que le confiere |la
Constitucion Politica. Dentro de sus atribuciones se
incluyen: (.)

f) Concertar, con personas o0 entidades nacionales o
extranjeras, pactos, convenios 0 contratos necesarios
para el cunplimento de sus funciones.

ARTi CULO 9. - Las nunici pal i dades podran pactar entre si
conveni os cuyo objeto sea facilitar y posibilitar el
cunplimento de sus objetivos o su administracioén, a fin
de lograr una mayor eficacia y eficiencia en sus
acci ones.

ART{ CULO 10. - Las nunicipal i dades podréan integrarse en
federaciones y confederaciones; sus relaciones se
establ eceran en los estatutos que aprueben l|las partes

los cuales regularan |os nmecanisnos de organizaci on,
adm ni straci 6n y funcionanm ento de estas entidades, asi
conb las cuotas que deberan ser aportadas. Para tal
ef ecto, deberan publicar en La Gaceta un extracto de |os
térm nos del convenio y el nonbram ento de |os
represent ant es.

ARTI CULO 11. -
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Previ o estudi o de factibilidad, | os conveni 0s
intermunici pales requeriran |a autorizacion de cada
Concej o, la cual se obtendra nediante votacién

calificada de dos terceras partes de la totalidad de sus
m enbros. Estos convenios tendran fuerza de ley entre
| as partes.

De las normas citadas, se desprende |la autorizaci én |egal para que
los rmunicipios, voluntarianente puedan asociarse entre si,
constituyendo Federaciones - o Mnconuni dades conp tanbi én se les
conoce en otros ordenamentos -, de acuerdo a un principio de
sol i dari dad territorial. El obj etivo de este tipo de
organi zaciones, es el de atender necesidades concretas de |as
| ocal i dades, cuyos gobi ernos |ocal es hayan acordado nmancomnunarse,
realizando para ello funciones previanente determ nadas, que
pueden ser relativas tanto a la admnistracion y gestion de
servicios publicos, conb al disefio de planes de desarrollo
conjunto que les permtan enfrentar desafios conunes, y en donde
se puedan establ ecer condiciones para un nejor aprovecham ento de
| oS recursos.

Podenpbs decir entonces, que de acuerdo con |o dispuesto en el
Codi go Municipal, |as federaciones nunicipales son producto de |a
voluntad descentralizadora del Estado. Esta figura asociativa
responde al poder de organizacio6n que ostentan |os gobiernos

locales, el cual 1los faculta para la creaci6én de un ente
manconmunado, con una autonomia claranente delinmtada en |os
estatutos de la respectiva asociacion internunicipal, que Ile

permtan su adecuado funcionamento y el cunplimento de los fines
previ ament e acor dados.

En térm nos gener al es, | as f eder aci ones muni ci pal es, se
caracterizan por ser " Entidades de Derecho Publico, de réginmen
local, no territoriales y de base estructural asociativa, |o que
| as constituye en corporaciones |ocales, interadm nistrativas de

natural eza institucional (no territorial),.” (Martinez Lopez-
Mufi z, José Luis. Los consorcios en el derecho espafiol. Instituto
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de Estudios de Administracién Local. Mdrid, 1974. Pag 498. Lo
resaltado no es del original).

Sobre el tema de las relaciones intermnunicipales, Don Eduardo
Otiz Otiz ha sefial ado que:

"...todas las formas de coordinacion municipal pueden
reducirse en Costa Rca a las relaciones de Ila
muni ci palidad conb igual frente a |los otros entes
publicos y a las demas nunicipalidades, incluyendo al
Estado (...) Por lo pronto, los articulos 14 y 15 C
Muni ci pal, autorizan a |as nunicipalidades para cel ebrar
‘convenios de coparticipacioéon’ para la prestacion de
servicios y obras en comin. EStos conveni 0s requeriran
aprobaci 6n de la Contraloria General en todo caso (...)
y de la Asanblea LlLegislativa si crean _organi snos
‘distintos’ de las nunicipalidades parte en el convenio.
Si__tales organisnpbs fueran neros 06rganos, no _serian
distintos, dada la identidad juridica entre persona y
6rgano. Para que |0 sean, es preciso que nazca una

persona juridica que, conpb tal, es otro sujeto de
Derechos, independiente en su existencia, aungue pueda
depender, financi era 0 funci onal nent e, de | as
nmuni ci pal i dades gue |le dieron origen (...) Las
muni ci pal i dades pueden crear ligas para |la defensa de

intereses nunicipales conunes 'y aun del si stena
muni ci pal cono tal, tanto cono confederaci ones de ell as,
las que segun el articulo 16 C. Minicipal, y la Ley
ninero 5.119 de 20 de novienbre de 1972, tienen

personalidad juridica propia (...) Evidentenente, Ila
pot estad de organi zaci 6n incluye |la de crear entes tanto
conop  Organos. Al crear un___ ente, se __ organiza

automati canmente lo que estda fuera del ente creador

preci sanente por |l a personalidad juridica conferida a |la
criatura. Crear entes (...) es claranente el ejercicio
de una potestad de inperio (...) un acto unilateral, con
un_efecto intersubjetivo innediato (...) es potestad
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adm nistrativa (...) que sélo puede darse cuando
expresanente |la atribuya el ordenamiento y, en Costa
Rica, concretanente, la ley, en virtud de |la reserva
creada a su favor, en |o que toca a las relaciones entre
autoridad y libertad, por los articulos 11 y 28, C
Politica (que enuncian los principios de legalidad y de
libertad) y por el articulo 19 L.GAP. (.)

Entes asoci ativos. Las nmnunici pal i dades pueden crear, por
pacto con otras u otros entes publicos, nuevos
organi snos dotados de personalidad propia y encargados
de dar prestaciones o ejercer funciones conmunes frente
al publico. Pueden los misnos tener personalidad de
derecho publico o de derecho privado. 1) Los consorci o0s.
Las nunici pal i dades pueden crear, por asociacioén con
otras u otros entes publicos, una especie de ellos
I I amados consorci os (...) 2) Soci edades y
Cooperativas..."

(Otiz Otiz. ( Eduar do) . Der echo Muni ci pa

| ber oaneri cano: "La Minicipalidad en Costa Rica."

Madrid, Instituto de Estudios de Adm nistracion Local,
1985. Pag 213 a 221).(Lo resaltado y subrayado no es de
original. Actualnente, |lo referente a |os convenios de
coparticipaci 6n se encuentra regulado en el Titulo Il
sobre "Rel aciones |nternunicipales" del vigente Cbddigo
Muni ci pal , Ley N°7794).

En 1o que respecta a |la Federaci 6n Muinici pal CAPROBA, en priner
| ugar, es necesario apuntar que segun |o dispuesto en el articulo
1° de sus Estatutos (Reformados en Asanblea General del 21 de
setienbre de 2001 y aprobados por la Contraloria Ceneral de la
Republica, de conformidad con la Ley N° 5119 del 20 de novienbre
de 1972), esté& conformada por |as nunicipalidades de: Corredores,
Gol fito, Quéci no, Li mon, Mat i na, Csa, Pococi , Sar api qui ,
Siquirres, Talamanca y Turrialba, con domcilio en el Palacio
Muni ci pal de Mati na.
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Por su parte, de acuerdo al articulo 3° de sus Estatutos, CAPROBA
"... eSs una persona juridica publica, independiente de |as
nmuni ci palidades que la integran, con__un__patrinonio propio,
personalidad y capacidad juridica plenas para ejecutar todo tipo
de actos y contratos necesarios para cunplir sus objetivos."

(Lo resaltado y subrayado no es del original). Tales objetivos se
encuentran establecidos en el articulo 5° de los estatutos de
CAPROBA y entre otros podenos dest acar: procur ar e
fortalecimento institucional y politico de |as Minicipalidades,
pronover el bienestar de |os ciudadanos, asi conp el desarrollo
integral y sostenido del territorio, nmejorar |a recaudacion
muni ci pal nediante la inplantacion de |os mecani snbs de Gestiodn
Cat astral y Tributaria que fuesen necesarios, mej orar el
desarrollo wurbanistico del territorio, pronover nodificaciones
totales o parciales del Régi nen Mini ci pal

Para poder cunplir con los fines establecidos en sus Estatutos, |a
Federaci 6n esta dotada de un Régi men Organi co propi o, estructurado
en: Organos de gobierno, de gestion y consultivos; cada uno de
ellos con conpetencias propias, claranente delimtadas, e
i ndependientes de |la estructura organizativa de |as respectivas
muni ci pal i dades asoci adas. Podenos afirmar que si bien Ila
Federaci 6n de Muinicipalidades de |os Cantones Productores de
Banano es el producto de l|a voluntad de las distintas
muni ci pal i dades que |a conforman, no forman parte de |la estructura
muni ci pal .

Ademas de |o apuntado, es inportante tomar en <cuenta lo
establecido en el Capitulo Tercero de |los Estatutos de CAPROBA,
referente al réginen econdémico de esta entidad. Sobre este
aspecto, debe resaltarse el hecho de que, de acuerdo al articulo
21, el patrinmonio de CAPROBA estd constituido no sélo por |os
bi enes nmuebles o innmuebles que |os asociados adscriban a la
Federaci 6n, sino tanbi én por aquellos que sean cedidos por otras
entidades publicas o privadas, o adquiridos por la msm
Federaci 6on. Por su parte, el articulo 22 del msnm cuerpo
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normativo establece una serie de recursos econénmicos con que
cuenta la Federacién, cuyo origen no se limta uUnicanmente a |os
aportes ordinarios y extraordinarios de |os nunicipios asociados,
sino que contenpla adenmas, - entre otros - |as aportaciones de
otros organi sno puablicos, contribuciones voluntarias, donativos,
| egados, auxilios y subvenciones de toda indole que realice a su
favor cual qui er clase de persona fisica o juridica.

De | o expuesto se colige que |a Federaci é6n Minici pal CAPROBA es un
ente asociativo independiente, de caréacter publico, constituido
cono una entidad supra nmunicipal, a la que se |le ha dotado de un
patrinmoni o, una organizaci6n, personalidad y capacidad juridica
propias, para el cunplimento de las funciones o0 servicios
especificos que se |l e han asignado nedi ante sus Estatutos, por ser
consi derados de interés para |as conuni dades representadas por |as
muni ci pal i dades asoci adas. Sobre este aspecto, es inportante
recal car que "N |as Manconuni dades integran directanmente en su
organi zaci 6n a |a poblaci6n de |os Minicipios asociados ni ésta

en consecuencia, dispone de cauces representativos directos para
gobernarlas y admnistrarlas.™

(Martinez LOpez-Mifiz, José Luis. "Los consorcios en el derecho
espafiol . "

Instituto de Estudios de Administracién Local. WMdrid, 1974. Pag
499) .

Procedencia de la Aplicacién de la exencidén contenida en el
articulo 8 del Codigo Minicipal a CAPROBA.

Determi nada |a naturaleza juridica de CAPROBA, resta analizar si
de acuerdo a l|lo establecido en el articulo del 8 del Cbdigo
Muni cipal, este tipo de organizaci ones asociativas se encuentran
cubiertas por la exencidén prevista en esa norma a favor de |as
cor por aci ones mnuni ci pal es.

La no sujecion del Estado a la tributacid6n, en nuestro
ordenamiento juridico tributario se fundanenta en el |l anmado
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principio de inmunidad fiscal, segun el cual el Estado no puede
reunir en si misno la condicién de sujeto acreedor y deudor del
tri buto, aunque nuchas veces el |egislador prevé en al gunas |eyes
tributarias exenciones y no sujeciones a favor de éste. Sin
enbargo, tal principio de innmunidad fiscal no alcanza a |as
ent i dades munici pales, | o que obvianente |as col oca en posicion de
contri buyente de los tributos que establece el Estado en el
ejercicio de su potestad tributaria, que deriva del articulo 121
inciso 13) de la Constitucién Politica.

Conpb dicha potestad tributaria pernmite no sb6lo crear inpuestos,
sino tanbi én exenciones conb un nedio para atenuar |os efectos de
la tributacion, el |legislador, entratandose de |as entidades
muni ci pales, y considerando elenmentos de naturaleza politica,
econbémca o social inherentes a ellas, las exine del pago de toda
cl ase de inpuestos, contribuciones, tasas y derechos, tal y cono
se desprende del articulo 8 del Cbddigo Minicipal, que en lo que
i nt eresa di spone:

" ARTI CULO 8. -

Concédese a las nunicipalidades exenci én de toda clase
de i nmpuestos, contribuciones, tasas y derechos."”

(El resaltado no es del original).

Conp corolario se tiene que el |egislador, nediante una exencion
genérica subjetiva, sustrae a las entidades nunicipales de |os
efectos de la tributaci 6n nacional .

Tradi ci onal mrente | a doctrina ha sostenido que en casos en donde |a
ley crea cargas tributarias o establ ece exenciones sobre éstas, la
interpretacién de ese tipo de nornmas debe realizarse en forma
restrictiva (articulo 6 del Coédigo de Normas y Procedi m entos
Tributarios) por cuanto |la exencidén no es ni mas ni nenos, que una
excepci 6n al deber general de contribuir con |os gastos publicos;
y es por ello que sélo nediante ley se pueden crear tributos y
exenci ones, segun el principio de reserva de ley que priva en
materia tributaria, contenplado en el articulo 121 inciso 13) de
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nuestra Constitucion Politica y desarrollado por el articulo 5 del
Codigo de Normas y Procedimentos Tributarios. En consecuencia,
nuestro ordenamento juridico no admite que se establezcan
exenciones tributarias nmediante interpretaci 6n "ex novo".

Sobre el tema, la Sala Prinera de la Corte ha mani f est ado:

"Esta Sala en reiteradas ocasiones ha indicado que "l as
reglas sobre exoneraci 6n de inpuestos constituyen una
excepcion al principio general sobre |e deber de
contribuir a los gastos publicos; y conpb tales, esas
reglas han de ser de aplicacion literal o restrictiva"
(Sala Primera de la Corte nunero 1 de las 14:45 del 9 de
enero de 1981), por |lo que |las excepciones inpositivas
se reconocen sb6lo en |os casos contenpl ados expresanente
por la norma, sin que sea dable acudir a criterios de
anal ogia, inferencia o inplicancia (Sala Prinmera de la
Corte nunero 48 de las 15:40 del 31 de nmayo de 1989)"
(Resol uci 6n N° 162, 29 de setienbre de 1991).

Ahora bien, retomando |as consideraciones realizadas con respecto
a la naturaleza juridica de |la Federacion de Minicipalidades
CAPROBA, resulta claro, que este tipo de entes publicos, al no
formar parte de la estructura organica de |as corporaciones
muni ci pales - pese a que el objetivo y fines que persiguen tienden
a fortalecer el réginmen nunicipal de |os cantones que conforman |a
federacién — y no estar sujetas a la direccion y control de |as
enti dades municipales asociadas, no pueden beneficiarse del
régi nen exonerativo otorgado a |las propias rmunicipalidades por el
| egi sl ador, nediante el articulo 8 del Cbédigo Minicipal. S la
voluntad del |egislador hubiese sido que tales federaciones
est uvi esen exentas del pago de tributos, asi |o habria manifestado
en forma expresa en el texto de |a norna

Con fundanmento en |o expuesto, se reconsidera de oficio el
D ctanen C-331-2001 de 30 de novienbre del 2001, en cuanto en
dicho pronunciamento se concluyé que |a Federacidon de
Muni ci pal i dades (FEDEMJUR) goza de |a exencién contenplada en el
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articulo 8 del Coédigo Minicipal, por ser un ente publico
nat ur al eza nuni ci pal

| V. -
Concl usi ones.

De acuerdo con los razonam entos juridicos expuestos, podenps
concluir:

1. Que |a Federacion CAPROBA, es un ente independiente, de
nat ural eza publica, asociativo, con una estructura organica
propia, y por ello no forma parte de |las corporaciones
muni ci pal es que | a integran.

2.Qe, al no formar parte |a Federaci 6n de Muinici pal i dades de
Cant ones Productores de Banano de Costa R ca de |la estructura
organica municipal, y en virtud del principio de que |as
exenci ones deben ser interpretadas en forma restrictiva por
ser una excepcion al deber general de contribuir con Ilas
gastos publicos, el réginmen exonerativo creado a favor de |as
entidades nunicipales por el articulo 8 de del Cdbdigo
Muni cipal, no le es aplicable a tal federacidn.

3. Que en consecuencia, se reconsidera de oficio el D ctamen C
331- 2001 de 30 de novienbre de 2001.”

BREVE ANALISIS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE FEDEMJR Y LAS
RELACI ONES DE SERVI Cl O HABI DAS ENTRE SUS FUNCI ONARI OS, EMPLEADCS O
TRABAJADORES.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°®

“De conformidad con el articulo 10 del GCbédigo Minicipal _, Ila
Feder aci 6n Muni ci pal Regi onal del Este - FEDEMUR- es,
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natural nente, un ente publico regulado por el cuerpo normativo de
referencia, Ley General de la Administracion Publica y todas |as
demas di sposiciones |egales de caracter publico que regulan a |as

i nstituciones del Est ado. Se encuentra integrado por | a
Muni ci palidad de la Unién y Curridabat, con el fin de cunplir un
objetivo comin 'y prinordial, segun 1o ha explicado esta

Procuraduria_, en varias ocasiones. De esa nmanera ha sefial ado:

"1. - Que con respecto a la naturaleza juridica de |la Federacién
Muni ci pal Regional del FEDEMJR, es claro que esta forma juridica
se constituyé con el fin de crear una entidad de caréacter publico
y nunicipal, regida por el Codigo Minicipal, la Ley Ceneral de la
Admi ni straci é6n Publica y sus propios Estatutos; confornmada con la
participaci 6n o asoci aci 6n de dos corporaciones nunicipales, a la
qgue se le ha dotado, ademds, de patrinobnio (con recursos Yy
pr esupuest os de di chas muni ci pal i dades), or gani zaci 6n

personal i dad y capacidad juridica propias para el ejercicio de sus
fines, que en la especie es para el especifico y exclusivo
cunplimento de un servicio de caracter igual nente municipal, sea,
‘“integrar el nmanejo adecuado de |os desechos solidos de |Ias
muni ci pal i dades asociadas y admnistrar el Relleno Sanitario de
Rio Azul, <con el propésito de facilitar el cunplimento de
objetivos de interés comin, y lograr asi una mayor eficiencia en
todos sus alcances en pro de nejorar el Medio Anbiente’; para |lo
cual, dicha entidad debera "inpulsar programas de reciclaje vy
otros que contribuyan a reducir |la carga de basura del relleno

todo con el fin de lograr el ‘cierre técnico del relleno’ de Rio
Azul . "

(Di ctanmen No. 331-2001 de 30 de novienbre de 2001)

Conpb puede verse, pese que esa Federaci 6n ha sido conformada por
| as citadas Municipalidades, se crea un cuerpo corporativo con su
propi o patrinmoni o, personalidad y capacidad juridica; caracteres
suficientes para actuar por si msno, a fin de cunplir con el
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i ndi cado objetivo nunicipal, cual es el manejo de |os desechos
sélidos en las zonas de nencién, y la admnistracién del Relleno
del Rio Azul, para finalmente lograr el cierre técnico de ese
basurero.

Dentro de ese orden, el msno nuneral de cita establece que para
el funcionam ento, organizacion y adm nistracion de esa clase de
entes, |as nunicipalidades que |os conforman, crear&n sus propios
estatutos, a través de los cuales se determ nardn y convendran,
todo | o necesario para |levar a cabo sus fines. En ese sentido, la
i ndi cada norma di ce:

“Articulo 10. - Las rmunicipalidades podran integrarse en
f ederaci ones y confederaci ones; sus relaciones se establ eceran en
| os estatutos que aprueban las partes, los cuales regularan |os
nmecani snos de organi zaci 6n, adm nistracion y funcionam ento de
estas entidades, asi conb |las cuotas que deberan ser aportadas.
Para tal efecto, deberan publicar en La Gaceta un extracto de |os
t érm nos del convenio y el nonbram ento de |os representantes.”

De ahi que, para ser posible el funcionam ento de |a Federaci 6n de
estudio, ha sido necesario, obvianente, |a contratacién de su
personal para |la consecucion del fin por el cual fue creado.
Advirti éndose a la vez, que por la indole de sus funciones, |as
rel aciones de servicio entre ella y sus funcionarios o enpl eados,
se encuentran regidos -salvo |as excepciones que nas adelante
enunci arenbs- por el réginen estatutario, a la luz de los
nunerales 191 y 192 de |la Carta Politica; y por otro l|lado, |os
trabaj adores que no participan de la gestidn publica, se rigen
por el derecho privado del trabajo, segun se establece en el
articulo 112 de la Ley Ceneral de Adm nistracion Publica, que
expresa:
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" Articulo 112. -

1. El derecho administrativo serd aplicable a las relaciones de
servicio entre la Adm nistraci 6n y sus servidores publicos.

2. Las relaciones de servicios con obreros, trabajadores vy
enpl eados que no participan de la gestién publica de la
Admi ni straci 6n, de conform dad con el parrafo 3°, del articulo
11, se regirdn por el derecho laboral o nmercantil, segun |os
casos.

3. Sin enbargo, se aplicaran tanbién a estos Uultinbps |as
di sposiciones legales o reglanentarias de derecho publico que
resulten necesarias para garantizar l|a legalidad y noralidad
adm nistrativa, confornme |o determine por Decreto el Poder
Ej ecuti vo.

4. Para efectos penales, dichos servidores se reputaran cono
publicos. "

En sinmlar sentido, este Ogano Asesor, ha sefialado, en 1lo
conducent e:

.En primer lugar, lo l6gico y lo normal, es que a |os enpl eados
de las Federaciones (entes que forman parte del r égi men
muni ci pal ) tanbién se les apliquen las normas del Codigo
Muni ci pal que regulan |las relaciones entre |as nunicipalidades y
sus enpleados, no so6lo por la naturaleza de |as Federaciones -
entes publicos nunicipales-, sino porque si el ente instituidor
(muni ci palidad) se regenta por esa normativa, tanbién |los entes
instituidos (las Federaciones) |o deben estar, maxime a causa de
su vinculacién <con las prinmeras, toda vez que |as segundas son
menos instrunentos para satisfacer, de la nmejor manera, |os
intereses y servicios locales. La anterior regla sélo tiene una
excepci 6n, y es cuando |os trabajadores de |as Federaciones no
participan de |a gestion publica.”
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( Vid, Dictamen C 285 de 23 de octubre del 2002)

En el primer grupo funcionarial, -repetinos- se encuentran |os
gue adquieren el cargo a base de "idoneidad conprobada", a tenor
de I o que dispone el articulo 119 del Codigo Minicipal, y toda la
doctrina que al respecto existe. Arribandose, por ende, al
concepto de “carrera admnistrativa’”, que es el nmecanismb o
proceso por virtud del cual, el funcionario acunmula una serie de
caracteres y cualidades que |o posibilitan a escal ar otros puestos
y a percibir diversos beneficios |aborales, que a la postre |o
favorecen o incentivan, no s6lo en |o personal, sino en pro de la
funci 6n pablica. Sobre esa definicion, vale nmencionar o que la
autori zada doctrina ha sefal ado:

“.La carrera se concibe nmas bien ( al nenos en teoria) desde una
perspectiva funcional conmo un conjunto de oportuni dades de ascenso
y novilidad que |la ley ofrece a los funcionarios ( y otros
enpl eados ) en el seno nmisno del enpleo puablico. A establecer |as
normas que regulan la carrera, |o que se pretende es, por un | ado,
facilitar la autorrealizacién profesional (aspectos retributivos
incluidos) 'y por otro estimular el perfeccionamento del
funcionario. El objetivo Ultinbo es asegurar que |la Adm nistracion
pueda contar con el personal capacitado que necesita. Per o
tanbi én se trata de garantizar al funcionario unas reglas de juego
gque le permtan prever sus posibilidades de nejora profesional vy
econémica y una cierta seguridad en | os niveles de responsabilidad
y retributivos que sucesivanente vaya al canzando. De esta nmanera
puede hacerse atractivo tanto el ingreso conb |la pernmanencia en
la funci 6n publica, mentras que se reconpensa al funcionario por
su esfuerzo de pronocion. Estos son, desde una perspectiva
noderna, |os objetivos de la carrera. Pero que se alcancen o no
depende, entre otras cosas, del esquema de <carrera que la
| egi sl aci 6n disponga, de la claridad y objetividad de las reglas y
de las posibilidades reales de ascender en virtud de |a capacidad
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y el esfuerzo individual

Mas que otros aspectos son las nodalidades de carrera
adm nistrativa |las que han contribuido a diferenciar |os sistenas
prototi pos del enpleo publico, conb tuvinps ocasi 6n de indicar en
el Capitulo I. Por un lado, el sistema denom nado justanmente de
carrera, que se funda en la existencia de categorias personales
jerarqui zadas, a |las que se accede por antigledad o por méritos o
por anbos factores, de manera que el funcionario va ascendi endo
gradual mrente hasta alcanzar, en su caso, la cuspide de su
profesi 6n dentro de |la Adm nistracién...””

( Sanchez Mré6n (M GUEL), “Derecho de Ila Funcién Publica”,
Editorial Tecnos, S.A 1996, p.139)

En la msma linea de pensamento, el articulo 115 del Cdadigo
Muni cipal, define a la “Carrera Admnistrativa” conmp un nedio de
desarrollo 'y pronoci6on humanos, entendido conmb un sistema
integral, regulador del enpleo y las relaciones |aborales entre
los servidores y la admnistracidon nunicipal, propiciando |a
correspondencia entre |la responsabilidad y |as renuneraci ones, de
acuerdo con necanisnbs para establecer escalafones y definir
ni vel es de autori dad.

Paralela a esa clase de funcionarios, encontranbos |os que ocupan
puestos de manera interina o de confianza, caracterizados por ser
de indole excepcional y tenporal [3]; y conp tales, excluidos,
general mente, de |os derechos y beneficios que derivan de una
carrera administrativa municipal, segun lo dispone el articulo
118, que a la letra dice:

" ARTICULO 118. - Los servidores nunicipales interinos y e
personal de confianza no quedaran anparados por |os derechos vy
beneficios de |a Carrera admnistrativa nunicipal, aunque

desenpefien puestos conprendi dos en ell a.
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Para | os efectos de este articulo, son funcionarios interinos |os
nonbrados para cubrir |as ausencias tenporal es de |os funcionarios
per manentes, contratados por |a partida de suplencias o por
contratos para cubrir necesi dades tenporales de plazo fijo u obra
determnada y anparada a las partidas de sueldos por servicios
especi al es o jornal es ocasi onal es.

Por su parte, son funcionarios de confianza |os contratados a
plazo fijo por las partidas antes sefial adas para brindar servicio
directo al alcalde, el Presidente y Vicepresidente Minicipales y a
| as fracciones politicas que conforman el Concejo Minicipal."

En suma, podenps observar tres clases de relaciones de trabajo
dentro del Ogano Consultante, a saber: |los funcionarios que
estan regidos por el Réginmen Estatutario Municipal, y los que se
encuentran exceptuados de ese sistema, en virtud del caréacter
tenporal y especial de |as funciones.

En tercer lugar, tenenps |os trabajadores, enpleados u obreros que
se encuentran regidos por el Derecho Privado del Trabajo,- segln
el numeral 112 de la Ley General de la Administraci én Publica
precitada- quienes a diferencia de |os funcionarios publicos, se
rigen por principios distintos, flexibles y propios, no sujetos a
| as fornmali dades del enpleo publico.

L1r. -
FONDO DEL ASUNTO:

De conformidad con |os ©presupuestos juridicos y facticos
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anteriores, se procederd a dilucidar la interrogante planteada: "...
si algun funcionario de FEDEMJR pueda participar en un concurso
interno para optar por una plaza en |a Minicipalidad de Curridabat

ola Uniédn."

(Sl 0

Sobre el particular, es nenester escudrifiar, en prinmer orden, |la
normativa especial que rigen las relaciones de servicio de |os
funcionarios municipales, a fin de localizar |as disposiciones que
sustentan |la respuesta en cuestién, no sin antes recordar que,
siendo que |a Federacion consultante se encuentra integrada por
las Municipalidades de Curridabat y la Unidn, naturalnente el
Régi men de enpleo es el msnb que opera en cual qui er Minici pal i dad
del pais, segun sefial anbs en el acépite anterior.

En efecto, los articulos 116, 117, 119 y 128 del Cbédi go Muni ci pal ,
prescri ben:

" ARTICULO 116. - Cada munici pal i dad debera regirse conforne a |os
par anetros general es establ ecidos para la Carrera Adm nistrativa y
definidos en este capitulo. Los alcances y las finalidades se
fundamentaran en la dignificacion del servicio publico y el nejor
aprovecham ento del recurso humano, para cunplir con |as
atri buciones y conpetencias de | as nunici pal i dades. "

“Articulo 117. - Quedan protegidos por esta ley y son responsabl es
de sus di sposiciones todos |os trabajadores nmunicipal es nonbrados
con base en el sistena de selecci6n por nérito dispuesto en esta
| ey y renmunerados por el presupuesto de cada nunici palidad.”

“Articulo 119. - Para ingresar al servicio dentro del réginmen
muni ci pal se requiere:
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a. - Satisfacer los requisitos mninbs que fije el Manual
descriptivo de puestos para |la clase de puesto de que se trata.

b. - Denostrar idoneidad soneti éndose a |as pruebas, exanenes o
concursos contenpl ados en esta ley y sus regl anent os.

c. -Ser escogido de |la ndém na enviada por |la oficina encargada de
sel ecci onar el personal.

D. - Prestar juranento ante el alcalde municipal, conb |o estatuye
el articulo 194 de la Constitucion Politica de | a Republica.

e. - Firmar una decl araci 6n jurada garante de que sobre su persona
no pesa inpedinmento |egal para vincularse |aboralnente con la
adm ni straci 6n puablica munici pal .

f. - Llenar cualesquiera otros requisitos que disponga |os
regl anentos y otras di sposiciones |egales aplicadas.”

"ARTICULO 128. - A quedar una plaza vacante, |a municipalidad
deberé Il enarla de acuerdo con | as siguientes opciones:

a) Mediante ascenso directo del funcionario calificado para el
efecto y si es del grado innediato.

b) Ante inopia en el procedimento anterior, convocard a concurso
interno entre todos | os enpl eados de |a Institucion.

c) De mantenerse inopia en la instancia anterior, convocara a
concurso externo, publicado por lo mnenos en un diario de
circulacion nacional y con las misms condiciones del concurso
interno.” ( lo subrayado en negrita no corresponde al original)
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Conp regla general, podenos observar del contenido de |as nornas
transcritas, gue para obtener |la estabilidad en alguno de |os
cargos que puedan existir en cualquier Muni ci pal i dad, el
funcionario o persona, debe denpstrar su idoneidad a través de |os
mecani snos previstos en el ordenamiento juridico de estudio,
-sal vo | as excepci ones esti pul adas en el articulo 191
constitucional-_[4] a fin de cunplir con eficiencia |os servicios
prestados, segun |os presupuestos fundanentales que ordena el
Régi nen de Enpleo Publico. En tal sentido, |la Sala Constituciona
de la Corte Suprema de Justicia, ha seflalado en reiterado
criterio, que:

“Para que estos servidores puedan pertenecer a este Réginmen es
requi sito indi spensable |a idoneidad conprobada, |o cual significa
que | os servidores deben reunir |las condiciones y caracteristicas
qgue los faculten para desenpefiarse en forma eficiente en el
trabajo, sea reunir los néritos necesarios que el cargo demande.
De este nobdo, una vez que |os candi datos para ocupar determ nadas
pl azas se han sonetido a una serie de pruebas y han cunplido con
ciertas condiciones establecidas por ley, pasan a integrar una
lista de elegible, que posteriornente serd tomada en cuenta en e
nonent o de hacer |os nonbram entos en propiedad, |os cual es seréan
nonbr ados a base de tal idoneidad.”

(Vid, entre otros, Voto No. 60-94 de las 16:54 horas del 05 de
enero de 1994, Recurso de Anparo)

Pero en lo que atafie a |la presente consulta, se prescribe en el
articulo 128 de cita, un procedimento, por virtud del cual la
Admi nistracién tiene la facultad de escoger a |la persona que
mejor responda a los requerimentos exigidos para ocupar un
det erm nado puesto que se encuentra vacante; tutel andose, de esa
manera, no sO6lo la carrera admnistrativa sino la eficiencia y
efectividad de |los servicios publicos. En relacidn con esa nornma
| egal, este Organo Consul tor ha dicho:
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“ ..el iter que se ha de seguir para nonbrar a un postulante de un
puesto, en propiedad, esta claranmente regulado; por tal notivo |la
Adm nistracion no puede, en forma arbitraria o antojadiza,
obviarla. Dicho de otra manera, ésta esta conpelida a pronover |os
concursos, sean internos o externos, que correspondan, en estricto
orden y con | as condici ones que prescribe la norma.”

(Vid, Dictanen C-078- 2004 de 5 de marzo del 2004)

Por consiguiente y de conform dad con |a disposicio6n de andlisis,
se debe tener en cuenta, en prinmer lugar, al funcionario que ha
veni do haciendo carrera adm nistrativa de manera calificada en |la
Instituci6n para la cual presta sus servicios; en cuyo caso se
recurre al tramte del ascenso directo si el puesto es del grado
i nnedi ato superior. Obvianmente que para ello se considerarian
antecedentes inportantes de |a persona, cono por ejenplo, |os que
estipula el articulo 33 del Estatuto de Servicio Cvil, en tanto
seflala  que:

“ Las pronociones de un grado al innmediato superior |as podran
hacer los Jefes tomando en cuenta en prinmer térmno |as

calificaciones periodicas de sus enpleados; en segundo, Ila
antiguedad y cual esquiera otros factores, sienpre que a juicio de
la Direccién Ceneral de Servicio Cvil, los candidatos a la
pronoci6n |lenen los requisitos de la clase a que van a ser

pronovi dos.”

De lo contrario, si no existe el servidor que cunpla con |os
presupuestos de la plaza en cuestién para el ascenso directo, se
puede optar por |a segunda alternativa, a saber: " b) Ante inopia
en el procedimento anterior, convocara a concurso interno entre
t odos | os enpl eados de la Institucién."
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En dicha hipo6tesis, valido es sefialar, que pese que ese inciso
establece en principio la posibilidad de que solanente pueden
participar en un concurso interno |os enpleados pertenecientes a
la Minicipalidad que lo pronociona, lo cierto es que ante una
escasez de personal, nada obstaria para que ese concurso se
ext endi era hacia funcionarios de otro ente publico diferente, conp
FEDEMUR; habi da cuenta de que este cuerpo corporativo se encuentra
conformado por |as Minicipalidades citadas, para |a consecuci 6n de
un objetivo comin, a tenor de | o que dispone el precitado articulo
10 del Codigo en nenci6n. En ese aspecto, se tiene conp paranetro
lo dispuesto en el inciso d) del articulo 20 del Reglanento de
Concursos Internos (Ver Decreto No. 25025-MP de 13 de enero de
1995) que a la letra dice:

“Articulo 20. - Los concursos internos se realizardan en |as
si gui ent es condi ci ones:
(a, b, ¢)

d) Se admitiréan prinero los funcionarios de la institucién en que
ocurra la vacante. Si__no existieran suficientes candidatos, |as
Oicinas de Recursos Humanos podran reclutarlos de otras
instituciones cubiertas por el Réginmen. Sin enbargo, salvo nornma
expresa en contrario, cuando priva el interés institucional, queda
a juicio de las Oicinas de Recursos Humanos, o de |os jerarcas
respectivos, hacer la divulgacion desde el inicio de los
concursos, en aquellas otras instituciones.”

(Lo subrayado no es del texto original)

No estd demds indicar, que ese procedimento resulta practico y
atil, en tanto pueden existir personas que aunque se encuentren
interinas con Fedemur, potencialnente, son aptas para ocupar la
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pl aza vacante en alguna de las dos Mnicipalidades que Ila
i ntegran; si enpre y cuando reinan | os requerim entos
correspondientes. De todas formas, es de enfatizar lo que el
Tribunal Constitucional ha reiteradanente indicado, en |o que
i nteresa:

( ...) independientenente de la condicién en la que ostenten el
puesto, todos son servidores de la misma institucién y, por ende,
deben tener las msnmas posibilidades que [|os funcionarios

nonbrados en propiedad, y asi poder participar en |o0s concursos
gue se realicen para nonbramentos en diferentes puestos que se
encuentren vacantes. Ya anteriornente esta Sala en el voto 2790-
92, considerd discrimnatorio el hecho de que a una trabajadora
interina se |l e negara el derecho de participar en un concurso, por
lo que se obligo a la Instituciéon a dejarla participar en el
m sno, considerando asimsnmb que todos |os servidores de una
institucién se encuentran en la msnma condicidn para poder
ostentar un puesto que es sacado a concurso. Ello |égicanente, no
inplica que el interino deba ser nonbrado en el puesto en el cual
concursa, aunque hubi ese venido por interinazgos ocupandol o, pues
alli el organism encargado del nonbramento, tomara en cuenta
para |a designacion, las calificaciones, tienpo de servicio y
cual esqui era otras condiciones necesarias para el puesto el cua
est& concursando, de acuerdo con criterios de idonei dad.

(Vid, Voto No. 21-95 de 16:00 horas del 3 de enero de 1995) (En
i gual sentido, ver Votos Nuneros 5621-95, 3259-96, 4845-99 y 4846-
99)

En simlar sentido, ese Tribunal ha subrayado:
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"La Sala entiende que en el sector Publico |los concursos para
|l enar plazas es el nedio natural nediante el cual se abre la
posi bilidad a todos aquell os sujetos que cunpliendo |os requisitos
académ cos, y de experiencia |aboral sean aptos para ocupar el
puesto que se sacdé a concurso, para con ello cunplir con el
mandato constitucional establecido en el articulo 192, de la
"idonei dad conprobada" garantizéndose la eficiencia de la funcidn
de la administraci6n. Ahora bien, partiendo de ese supuesto, Yy
desde el punto de vista neranente constitucional, se denota una
violacién al principio a la igualdad y al derecho al trabajo, en
el sentido de que |os concursos internos por traslado contenidos
en la normativa especial que regula a la institucidn aqui
demandada, I|imtan la participacién abierta de todo aquella
persona que cunpla los requisitos académicos y de experiencia,
siendo que en este tipo de concursos internos se da una
novi | i zaci 6n de pl aza entre funci onari os en pr opi edad,
di scri m nAndose a otros sujetos interesados que son excluidos vy
limtados a presentar sus ofertas para participar, sin que se tone
en cuenta otros elenentos necesarios para el cunplimento de la
eficiencia, conb lo es si algun sujeto ha ocupado una plaza en

forma interina satisfactorianmente. Ese limtante, pese a estar
contenido en una normativa especial, roza con |o preceptuado por
la constitucion Politica, por |lo que al ser odiosa e

i nconstitucional tal préactica debe ser desechada, y en su |ugar
debe abrirse los concursos internos, no solo a los funcionarios
con una plaza en propiedad, sino a todos aquellos que cunplan |os
requi sitos.”

(lo subrayado en negrita no corresponde al original) ( Sala
Constitucional, Voto 1764-94 de |las nueve horas del quince de
abril de m | novecientos noventa y cuatro)

Ahora bien, si definitivamente en ninguna de |las dos hipébtesis
anteriores se puede encontrar a l|a persona idbnea para ocupar
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dicho puesto, la Administracién puede recurrir a la tercera
opci 6n, consistente en sacar a concurso externo la respectiva
pl aza vacante, publicandose por |o nenos en wun diario de
circulacion nacional y en las mismas condiciones del concurso
interno, segun |o establece puntualnente el inciso c¢) de
precitado numeral 128 del Cbédigo Municipal, a fin de que
participen todas aquellas personas, sin excepcioén, que cunplan
con los requisitos que al efecto se exigen.

V. -
CONCLUSI ON:

De conformidad con el inciso b) del articulo 128 del Cddigo
Muni ci pal y paréanmetros establecidos en el inciso d) del articulo

20 del *“Reglamento de Concursos Internos” (Ver Decreto No. 25025-
MP de 13 de enero de 1995) los funcionarios de |a Federaci6n
Muni ci pal Regional del Este, podrian participar en un concurso
interno si a juicio de la Mnicipalidad de la Unidén o de
Curridabat que |o pronueve (segun sea el caso) asi |o considerare
pertinente, en virtud de no existir en alguno de esos sectores
muni ci pal es, suficientes funcionari os que qui eran concursar en una
pl aza que se encuentra vacante.

FI JACI ON DE TARI FA TRATAM ENTO DE DESECHOS SERVI Cl O MUNI Cl PAL.
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA]°

Medi ante dictanmen C-169-99 de20 de agosto de 1999, el Procurador
General comunica que |a Asanblea de Procuradores, en sesion de 19
de agosto anterior aprob6 el proyecto presentado por la Dra. Magda
| nés Roj as Chaves, en relacién con |la solicitud de reconsideracio6n
del dictamen N. 100-99 de 26 de nmayo anterior, que concierne |a
conpetencia para regular |los servicios de tratam ento de desechos
sol i dos.
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En dicho dictanen se analiza |a especificidad del concepto de
servicio publico y en particular, el |lamado servicio nunicipal,
dandol e la relevancia correspondiente al concepto de titularidad
publica o publicatio. Se indica que la prestacio6n indirecta del
servicio requiere de un acto de delegacién de la gestidn del
titular del servicio, por lo que un particular esta inpedido para
prestar el servicio si no cuenta con ese acto emtido por Ila
Adm ni straci 6n Publica. Se indica al efecto que la Ley de ARESEP
es clara en cuanto a que la titularidad del servicio de nérito
corresponde a las Municipalidades, aspecto que ya antes habia
establecido |la Ley CGeneral de Salud, asi conp al hecho de que esa
Ley de ARESEP especifica que l|a concesion para explotar el
servicio de tratamento de la basura debe emanar de Ia
Muni ci pal i dad respectiva. De |o que se desprende que |la ARESEP no
podria ejercer una funci 6n de regul aci 6n activa sobre ese servicio
si este es prestado por un particular que carece de habilitacion
por la nmunicipalidad correspondiente. SE agrega que del conjunto
de di sposiciones del Cddigo Minicipal se deriva que corresponde a
| as Muni ci pal i dades ejercer regulacion a través de la fijacion de
tarifas de esos servicios, asi conb de la reglanentaci én de |os
servicios. Por lo que se ha producido una derogaci6n téacita del
articulo 5, aparte i) de la Ley de la ARESEP. Se afiade que en
ejercicio de su funcion reguladora I|a Minicipalidad debe
establ ecer reglas claras en orden a |la prestacion del servicio y
debe tender a la debida satisfaccién de |os derechos de |os
usuarios. Por | o que se reconsidera el dictamen de nérito, en sus
concl usi ones nuneros b), e) y f), nmanteni éndose en |os puntos a),

c) y d).

POSI Bl LI DAD DE LAS MUNI Cl PALI DADES DE CONSTI TUl R SOCI EDADES
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] *°
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“ Con | a aprobaci 6n del sefior Procurador Ceneral de |a Republica,
me es grato referirnme a su 113-COCI M99 del 19 de octubre de 1999,
recibido en m despacho el 27 de ese msno nes, nediante el cua
solicita el criterio de este Organo superior consultivo técnico
juridico con respecto a la viabilidad |Iegal de que las
muni ci pal i dades del G an Area Metropolitana que forman parte del
Conveni o Cooperativo Internunicipal (COCIM puedan constituir una
soci edad de capital publico y a través de ella, integrarse en una
soci edad anéni ma de capital ni xto.

l. -
NCRVATI VA APLI CABLE

A -
CONSTI TUCI ON POLI TI CA DE 7 DE NOVI EMBRE DE 1949.

"Articul o 169. -

La administracién de los intereses y servicios |locales en cada
cantén , estard a cargo del Gobierno Minicipal, formado de un
cuerpo deli berante, integrado por regidores rmunicipales de
el ecci 6n popular, y de un funcionario ejecutivo que designara |a
[ ey".

"Articulo 170. -

Las cor poraci ones rmruni ci pal es son aut énonas".

B. -
CODI GO MUNI Cl PAL, LEY NUMERO 7794 DE 30 DE ABRI L DE 1998.
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" Articulo 4.-

La nunicipalidad posee |la autonomia politica, admnistrativa y
financiera que le confiere la Constitucion Politica. Dentro de sus
atribuci ones se incluyen:

f) Concertar, con personas o0 entidades nacionales o extranjeras
pact os, convenios 0 contratos necesarios para el cunplimento de
sus funci ones".

"Articulo 9.-

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

"Articulo 13.-

Son atri buci ones del Concej o:

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

p) Constituir, por iniciativa del al cal de muni ci pal ,
establ eci m entos publicos, enpresas industriales y conmerciales y
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autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m xta".

"Articul o 62.-

La rmunici palidad podra usar o disponer de su patrinmonio nediante
toda clase de actos o contratos pernmtidos por este cédigo y la
Ley de Contratacién Admnistrativa, que sean idoneos para el
cunplimento de sus fines.

Las donaci ones de cualquier tipo de recursos o bienes inmnuebles,
asi cono |l a extensi 6n de garantias a favor de otras personas, solo
seran posibles cuando una las autorice expresanente una |ey
especi al . Podréan darse préstanbs o arrendam entos de |o0s recursos
menci onados, sienpre que exista el convenio o el contrato que
respal de | os intereses mnunicipales...".

. -
ANTECENDENTES.

A -
CRI TERI O DE LA ASESORI A LEGAL.

El Lic. José Luis Ccanpo Rojas, asesor legal de COCIM en la nota
del 15 de octubre del afo curso, dirigida a Carlos Villalobos
Szuster, Secretario Ejecutivo de COCIM considera que no existe
i npedimento legal alguno "...para que las nunicipalidades se
organicen bajo la figura societaria que nejor convenga a Sus
intereses y elijan a sus potenciales socios, en concordancia con
sus objetivos, sin dejar de |ado que el pensamento de |a enpresa
privada estd dirigido al afan de lucro y, el conetido de |os entes
estatales lo es, satisfacer el interés publico, contraposiciones
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gue en al gun sentido deberan guardar equilibrio."

B. -
CRI TERI O DE LA PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA

El o6rgano asesor, en la opiniéon juridica QJ-113-99 del 31 de
agosto del afio en curso, se refirio al tema en estudio. Es mas
consi deranbs que la respuesta al criterio que se solicita, en su
gran nmayoria, se encuentra en ese docunento.

L. -
SOBRE EL FONDO

La consulta en si involucra dos aspectos. El prinero, la
posibilidad o no que tienen |os entes corporativos de constituir
una soci edad de capital publico. La segunda, si a través de esta
entidad, pueden integrarse en una sociedad anénina de capital
m Xt o.

En vista de que la myor parte de |os aspectos ya fueron
consi derados en la opinién juridica O J. -

113-99, para efectos de exposicioén transcribirenps ese docunento,
refiri éndonos, en priner lugar, a la iniciativa nunicipal en la
econoni a.

Posteriormente, nos abocarenps a |la sociedad de capital publico y
a la sociedad anénina de capital mxto, para |uego hacer nencion
al mecani snro de sel ecci 6n del socio del sector privado.
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LA | NI Cl ATI VA MUNI Cl PAL EN LA ECONOM A.

La iniciativa nunicipal en la actividad econ6mica |a podenps
subsumir dentro del <concepto de la iniciativa publica en la
econom a.

El tema de |a participacion del sector publico en la actividad
econdémca ( produccidon y prestacién de bienes y servicios en
régi men de nonopolio o de mercado, por |os nedios genéricos de l|la
actividad admnistrativa, indirectos o directos), ha sido un tena
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 que intervenga en la
activi dad econodmi ca.

Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de otras, verbigracia
| a Espafiola de 1978 (articulo 128, inciso 2)1, no reconocid, en
forma expresa, la iniciativa publica en | a econonia.

Enpero, |o anterior no es Obice para expresar que el articulo 50
de la Carta Fundanental, constituye un fundanento juridico
suficiente que anmpara |l a intervenci 6n del Estado en |a econoni a.

Esta tesitura ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional
quien en los votos nuneros  550-95, 3120-95 'y  311-97,
respectivanmente, indicé | o siguiente:

"La Constituci6n vigente, en su articulo 50, consagra un criterio
inportante en esta materia, dando fundanmento constitucional a un
cierto grado de intervencién del Estado en |la economia, en el
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tanto no resulte inconpatible con el espiritu y condiciones del
nodel o de "econoni a soci al de mer cado” est abl eci do
constitucional mrente, es decir, se postula en esa norma, y en su
contexto constitucional, la libertad econém ca pero con un cierto
gr ado, razonabl e, proporcionado vy no discrimnatorio de
intervenci 6n estatal, permtiéndose al Estado, dentro de tales
limtes, organizar y estimular |a produccio6n, 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: 'E
princi pio general basico de la Constitucion Politica esta plasnmado
en el articulo 50, al disponer que "el Estado procurara el mayor
bi enestar a todos los habitantes del pais, organizando vy
estinmul ando | a producci6n y el mas adecuado reparto de |la riqueza"
|l o que unido a |a declaraci 6n de adhesi 6n del Estado costarricense
al principio cristiano de justicia social, incluido en el articulo
74 ibidem determina la esencia msma del sistema politico vy
soci al que henbs escogido para nuestro pais y que |o definen conp
un Estado Social de Derecho'™"

--- NOTA (1): "Articulo 128 [Funci 6n Publica de |la Riqueza] (...)

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econéni ca.

Mediante ley se podrd reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en <caso de nonopolio vy
asimsno acordar la intervenci6én de enpresas cuando asi o
exigiere el interés general"

Sobre el tema de |a intervencion del Estado en |a econonia,
concretanente, el Tribunal Constitucional, en |os votos nuneros
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6776-94 y 655-97, respectivanente, expreso:

"En el canpo econodmico el Estado no participaba en forma directa,
o cual dej aba al libre juego de los intereses de |os
parti ci pantes.

Era el tienmpo de la politica econdmico-liberal del "laissez
faire".

Cual quier intervenci6n de |os organisnos publicos que fuera mas
alla de la | abor de gendarnme o de policia, era tildada de ilegal o
i nconstitucional. Sin enbargo, tal concepciodon del Estado ajena
totalmente a los principios basicos del cristianisnp, de la
solidaridad y de la justicia social, fue ya superada. En
definitiva se Ilegd a pensar que el Estado tiene que intervenir en
el orden economico, tratando de distribuir con mayor justicia la
riqueza, sin lesionar con ello la iniciativa de |los particul ares
(enmpresarios). Y tal intervencion no obedece al hecho de que el
Estado sea mAs poderoso, sino por su propia naturaleza. Asi, la
intervenci 6n estatal puede realizarse en forma directa, dandose
origen a las enpresas publicas. Tanbi én, puede hacerlo de nmanera
indirecta, concediendo subvenciones o nediante |a adopcién de
medi das proteccionistas a |os enpresarios privados. Per o
igual mente, y en aras del bien comin, el Estado puede intervenir y
participar en el quehacer econonmico por nedio de su autoridad,
para o cual el ordenamiento juridico |le otorga potestades para
dirigir, controlar y regular |a econonia.

Di chas facultades pretenden que el enpresario particular en sus
activi dades, se desenvuelva dentro de ciertos marcos que el Estado
(que representa y cuida a toda |la conunidad), establece en cada
oport uni dad".
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Ahora bien, el hecho de que el tenma de la iniciativa publica haya
estado residenciado en el Estado no significa, de ninguna manera,
gue exista una inposibilidad de |las municipalidades de participar
en | a actividad econ6mca, a pesar de que hasta el dia de hoy esta
situacion no ha sido frecuente, por no decir inexistente2, en
nuestro nedi o.

--- NOTA (2): En otros paises la intervencién econénmca de la
Admi ni straci 6n Pudblica se ha visto inpulsada por |os municipios y
| as Conuni dades Aut 6nonmas. TRONCOSO  REI GADA Ant oni 0)
Privatizacion, Enpresa Pudblica y Constitucion. Marcial Pons,
Edi ciones Juridicas y Sociales S. A, Midrid, Prinera Edicién,
1997, péaginas 32 y 33.

Al igual que la intervencién del Estado en la economia esta
sonetida a una serie de requisitos, con el fin de ajustar ese
accionar al Derecho de la Constitucion, la intervencién de la
muni ci palidad en la actividad econénica debe de cunplir con una
seri e de condi ci ones.

En Espafia, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de |as Bases
Muni ci pal es del Régi men Municipal, reconoce Ila intervencion
directa de la Corporacién en |la actividad econ6rmica a través de |la
soci edad nercantil .

En efecto, el articulo 85 de ese cuerpo normativo, en |o que
i nt eresa sefal a:
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" Articul o 85.

1. Son servicios publicos |ocales cuando tienden a |a consecuci6n
de los fines sefalados conb de l|la conpetencia de |as Entidades
| ocal es.

2. Los servicios publicos |ocales pueden gestionarse en forma
directa o indirecta. En ningln caso podra prestarse gestion
indirecta de los servicios publicos que inpliquen ejercicio de
aut ori dad.

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

A) Cestion por la propia Entidad | ocal.

B) Organi snb aut énono | 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
| as Haci endas Locales, deja entrever |la posibilidad que tienen |as
enti dades |ocales de conformar enpresas mxtas, cuando en el
articulo 149 se sefal a:

"149. -

El presupuesto de la Entidad |ocal seréa formado por su Presidente
y al msnp habr& de unirse | a siguiente docunmentaci on:
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3) Las Soci edades Mercantiles, incluso de aquellas en cuyo capital
sea mayoritaria |la participaci 6n de Entidad local...".

Don Eduardo Ortiz Otiz, tomando conp paranetro el anterior Cbdi go
Muni ci pal , Ley nunero 4574 de 4 de mayo de 1970, en lo referente a
la intervenci6n directa en |a econonia3 -objeto de esta consulta-,
sefal 6 gue "o | as muni ci pal i dades no pueden crear
unilateral mente entes locales -ni publicos o privados- y sélo
pueden hacerlo por virtud de convenio y nediante intervencion
aprobatoria o constitutiva de | a Asanbl ea Legislativa"4

--- NOTA (3): El Estado puede intervenir en la economa utilizando
| os nedios genéricos de |la actividad administrativa (facultades de
control, regulacion y ordenacion de los distintos procesos de
producci 6n y distribucion de bienes y servicios), |os nedios
indirectos (actividad de fonmento) y los nedios directos ( |as
naci onal i zaci ones y |l a creaci 6n de enpresas nuevas).

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

Instituto de Estudios de Administracién Local, Mdrid, prinera
edi ci 6n, 1987, pagi na 145.

Conb puede observarse, hasta I|la emsi6on del actual Cddigo
Muni ci pal, Ley namero 7794 de 30 de abril de 1998, |las
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corporaciones nmunicipales no estaban autorizar para crear
uni |l ateral mrente, una enpresa publica, sino que para tal fin
requerian de una | eyb5.

--- NOTA (5): Por Ejemplo, la Ley N° 3300 de 16 de julio de 1964
gque establecid la Junta Admnistradora del Servicio Eléctrico
Muni ci pal de Cartago.

Segun Don Eduardo Ortiz, las nunicipalidades si podian crear, por
pacto con otras u otros entes publicos, nuevos organi snbs dotados
de personalidad propia y encargados de dar prestaciones o0 ejercer
funciones comunes frente al publi co. Estos podian tener
personal i dad de Derecho Publico o de Derecho Privado®6.

--- NOTA (6): ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Op. CGt, péagina 152. Adenas
seflala Don Eduardo que por |la via de convenios o pactos pueden
constituir los consorcios " Las nmunicipalidad pueden crear, por
asoci aci 6n con otras u otros entes publicos, una especie de ellos
|  amados consorci o0s.

Desenpeflan éstos atribuci ones coincidentes y no lucrativas de |as
muni ci pal i dades, pero sin abandono de ella por parte de sus
m enbros, que conceden Unicanente su ejercicio, revocable en
cual quier nonmento; es tanbién posible y frecuente que |as
muni ci pal i dades se reserven una potestad de ejercicio sinultéaneo y
concurrente en el cantéon. El consorcio no exige aporte de bienes
sino en l|a nedida necesaria para prestacion del servicio
consortil, que suplen Ilas nunicipalidades parte. Su éanbito
territorial es sienpre intermunicipal. Pueden tanbién ser de base
conmunitaria, en cuanto agrupen no tanto a |as municipal i dades cono
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a los municipes de anbos cantones, de los cuales |os 06rganos
directores y ejecutivos del consorcio son representantes, y a |os
cual es estan sujetos conb 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 accién privada, por su réginen dom nante, sea
soci edad, asociacion o cooperativa, tienen que sujetarse al
Derecho Privado para su creacién, tanto en punto a procedimento
funcional conb en cuanto a «clausulas y efectos del pacto.
Cual qui er derogacion del Derecho Privado y/o de sus |eyes
especiales en |la materia requeriria intervencién |egislativa.
Puede | a municipalidad enprender en actividades nercantiles, pero
si ello perjudica |la conmpetencia privada, tanto cono si | o hace en
condiciones de privilegio, tiene que indemizar |os dafios que
cause la suya propia, que asi podréa reputarse desleal o nornal
pero lesiva. Hay quienes sostienen que |as nmnunicipalidades no
pueden perseguir fines de lucro ni desarrollar actividades
nmercantiles, por ser éstas especul ativas, extrafias a su conetidos
de bien conunal y peligrosas para su patrinonio. No |o
consi deranbs fundado, sienpre que la intervencidén y actividad
muni ci pal es puedan reputarse una fuente de ingresos que no ponga
en peligro, sino que fortalezca |a hacienda nmunicipal, salvada
nat ur al nent e | a responsabi | i dad por | os dafos que su
funci onam ento cause a l|la enpresa privada conpetidora. Y si hay
nmonopol i o es obvia esa responsabilidad a cargo del Estado, por la
l ey que lo crea, segun todo |o dicho".7

--- NOTA (7): ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Op. Cit. péginas 153 y 154.
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Tanto en el primer caso conp en el segundo, sonpbs de |la tesis de
gue tales convenios requerian de |a aprobaci én |egislativa, ya que
el articulo 15, péarrafo segundo, del derogado Codi go Muni cipal,
asi | o exigia.

Con la pronulgacion del Codigo actual la situacidén se torna
diferente. En prinmer lugar, se nmantiene la norma que autoriza a
las nmunicipalidades 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 enmergi6 con la Ley nudnero
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
establ ecimento publicos, enpresas industriales y conerciales vy
autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m Xt a, la termnologia que enplea la norma no es o
suficientemente clara, | o que conpele al operador juridico a hacer
un esfuerzo interpretativo de la msnma8. Sin enbargo, en vista de
que la consulta se refiere a la creacion por parte de Ila
corporaci 6n muni ci pal de enpresas de econonmia mixta, en |o que el
Codigo si es explicito, nos limtarenbos en esta opinion juridica,
excl usivanente, al andlisis de esta opcidn.

--- NOTA (8): Revisando el expediente legislativo nunero 12.426
encontranbs que en el proyecto de ley de Cbdigo Minicipal
presentado por el Diputado Jiménez Succar, no estaba esta norma
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La mism aparece en el texto sustitutivo que presentd el citado
| egi sl ador, noci én que fue aprobada por |a Com sion Especial de
Descentral i zaci 6n del Estado y Fortalecimento de |os Gobiernos
Local es, en la sesion del 11 de novienbre de 1997 (ver folio 321).
En los dos dictanenes Afirmativos Unaninmes que rindié la citada
comsioén, del 1y 22 de abril de 1998, respectivanente (ver folios
667 y 819 ), lo Unico que se indica al respecto es |lo siguiente: "
Se concede mmyor fuerza a los convenios internunicipales y al
establecimento de enpresas nunicipales, procurando introducir
conceptos de operaci 6n mas cominnente usados en |a Adm nistraci 6n
privada que en |la publica".

A esta altura de |a exposicion, querenps resaltar que a diferencia
del anterior Codigo Minicipal, el actual autoriza al municipio a
constituir soci edades publicas de econonia m xta.

B. -
LA CONSTI TUCI ON DE UNA SOCI EDAD DE CAPI TAL PUBLI CO.

Estima el o6rgano asesor que al anparo de los articulo 9 y 13 del

Codigo Municipal, que le permte a |as corporaci ones pactar entre
si convenios cuyo objeto seria facilitar y posibilitar el

cunplimento de sus objetivos, y crear enpresas industriales y
conerci al es, ademds, con base en la iniciativa municipal en la
economi a, que el ordenamento juridico reconoce a favor de estos
entes, es posible que las nunicipalidades que conforman el COCIM
constituyan una soci edad anéninma de capital publico ( el 100% de

capital social pertenece a entes de Derecho Publico).

C- SOBRE LA SCCI EDAD M XTA.
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En |a sociedad mixta se unen el sector publico y el privado, para
al canzar , conjuntanente, un objetivo econdm co. Lo caracteristico
de estas enpresas es |la participaci 6n de anbos sectores, tanto en
| a propiedad del capital social conp en |a gestion de |a enpresa.

En la actualidad, se ha acufado un concepto nas anplio de sociedad
m xta, en el cual se incluyen no sé6lo las alianzas entre el sector
publico y privado, sino tanbién entre sujetos de éste ultino, por
lo que las sociedades de economia nixta, tanbién conocidas conp

join-venture, son definidas conmb: "...el desarrollo de wuna
actividad enpresarial de forma conjunta y a priori de nmanera
tenporal entre socios que conparten el capital. Los notivos

fundanmental es por |os que conpafiias deciden crear una sociedad
mxta son: * La transferencia de tecnologia o el desarrollo en
conmin de un nuevo proceso o producto. * Soslayar |os contingentes
y otras restricciones a las inportaciones. * Aunar esfuerzos vy
conpetencias para al canzar unos |logros que no se podrian obtener
de forma separada. * Conpartir costes y riesgos- * Adquirir
recursos que no estéan disponibles en el nmercado"9

--- NOTA (9): BUENO CAMPCS ( Eduardo) Fundanento de Economia vy
Organi zaci 6n Industrial. Editorial Mc GaW HilIl, prinera edicion
1993, pagi nas 323 y 324.

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

" En Italia se |le considera privadas, en Alemania e Inglaterra se
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| e reconoce status publico y en Francia se resuelve caso por caso,
gque parece ser el criterio mas adecuado, dada |a diversidad de
nodal i dades. Un criterio inmportante es el réginen de privilegio
gue ostenta el Est ado frente a | os demas soci 0s,
i ndependi entemrente de su participacién social. Ahora bi en,
normal mente si tal participacién es nmayoritaria, el Estado asune
ciertos privilegios (en cuanto a la integracion de |os 0Organos en
cuanto al poder de decisid6n) que inclina la balanza hacia |a
publificacién de la entidad. El nejor ejenplo | o constituye CODESA
a la que la jurisprudencia nacional considera parte de Ila
Adm ni straci 6n Publica"10

--- NOTA (10): VALVERDE KOOPER (Mercedes) "Las Adm nistraciones
Publ i cas" en Antologia de Derecho Publico, Facultad de Derecho,
Uni versidad de Costa Rica, prinmer senestre, 1984, pégi na 97

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

" Una desnaturalizacién de l|la sociedad se produce ciertanente
cuando la adnmnistracion es propietaria de la totalidad del
paquete accionario. La presencia de socios privados se considera
i ndi spensable con el objeto que no se desvirtue el fin de Ila
soci edad" 11 ---

NOTA (11): MJURILLO ARIAS (Mauro) "La Enpresa Publica" Ensayo de
Derecho Constitucional Costarricense. Editorial Juricentro, San
José, primera edicion, 1983, péagina 310.
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De acuerdo <con la legislacion vigente |las corporaciones
muni ci pal es estan autorizadas para constituir soci edades publicas
de econonmia mxta, sienpre y cuando se cunplan |os siguientes
requi sitos:

1.-

| ndepedi entemente del esquena organi zativo que adopte |a sociedad
m xta, el cual, por lo general, es el de la sociedad andni ma, este
tipo ente seran sienpre de naturaleza publica, toda vez que el
| egi sl ador se inclin6 por esta opcion atendiendo al criterio del
control del ente publico sobre el capital de |la enpresa. Sobre el
particul ar, las palabras de Dr: Mauro Mirillo resultan
pertinentes:

"Un tratam ento aparte nmer ecen | as enpr esas publ i cas,
especi al nrente | as configuradas conp sociedad anéni ma, que son |as
gue wusualnente se entienden conpb tales. Estas sociedades son
enpresas publicas cuando el capital accionario es propiedad de
entes publicos, en su totalidad o en su mayori a.

Lo que interesa es entonces el control de |la enpresa por parte del
sector publico, nediante el mecani sno de | a propi edad accionari a.

Se supone que una soci edad anoénima, constituida conp tal conforne
al Cédigo de Conercio, es por principio un ente privado. En
nuestro nedi o se encuentran enpresas publicas que no son regul adas
por ley (conb las subsidiarias de CODESA), otras autorizadas a
crearse conmpb sociedades bajo reglas especiales (conb ASBANA);
otras afectadas, posteriormente a su creacion, por |ey especial
(RECOPE, ZONA FRANCA) y otras creadas directamente por Iley
(CODESA)...". "...La practica ha sido nuy variada, pero predom na
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la tendencia a entendernos conb entes publicos, normal nmente no
estatal es. Se ubican conpb no estatales solo para, por supuesto, no
soneterlo a una legislacion mas rigurosa... De toda suerte su
ubi cacion conb publicos es nmuy dudosa. Ms [|d6gico resulta
ubi carl os conmb entes privados, aunque sonetidos a regulaciones
especi al es"12

--- NOTA (12): MJRILLO ARIAS (Mauro) Ensayos de Derecho Publico
Volunmen 11, Edicion Juritexto, San José, prinera edicioén, 1996,
pagi nas 27 y 28.

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

"Conb puede observarse, si bien en principio el derecho privado
regula la actividad de las enpresas publicas o estatales, es |lo
cierto que el |egislador ha considerado oportuno y conveniente
est abl ecer disposiciones tendientes a dirigir y fiscalizar su
funcionam ento. Ello hace, por ejenplo, que queden sujetas a |as
directrices de I|a Autoridad Presupuestaria, incluso en |os
aspectos relativos a inversioén, endeudanmiento y salarios. De este
nodo, en el caso que nos ocupa, a tenor de |o preceptuado por el
articulo 2° inciso c), en concordancia con el 15 de la Ley N° 6821
de 19 de octubre de 1982, Fertilizantes de Centro América S. A,
cono enpresa estatal, forma parte del sector publico no
financiero...".
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Por su parte, en el Dictanen C063-96 del 3 de mayo de 1996
expr esanos:

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

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

Per ni t asenos, sobre est os aspect os, | as si gui ent es
transcri pci ones:

'...la publicidad de una enpresa so6lo puede predicarse si ésta se
encuentra de una manera u otra control ada por un ente publico.

Preci sanente es sOlo esta idea del control |a Unica que nos puede
poner sobre la pista de la existencia de una enpresa publica, en
tanto habl arenbs de enpresa publica en cuanto ésta se halle en su
gesti 6n nedi ati zada por el Estado u otro ente publico'.

SOSA WAGNER: La organizacion y control del sector enpresarial
publico en Espafia, Madrid, 1971, pp. 77-78, citado por E, RI VERO
YSERN: ' Derecho Publico y Derecho Privado en la organizacion vy
actividad de las enpresas publicas'. Revista de Adm nistracion
Publica, N 86-1978, p. 36.

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

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

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

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

050-96 del 30 de julio de 1996 acl aranps que:

“la naturaleza de enpresa publica no incluye la aplicacié6n del
régimen juridico de la organizacién y de la actividad de BICSA
propios del resto de los entes publicos y, por ende, no inplica
gue deban serle aplicables las disposiciones relativas a |os
bancos publicos del Estado. Se opone a dicha asimlacion |a
personalidad juridica de BICSA CORPORATION y particularnente, la
circunstancia de que se trata de una enpresa -ciertanmente
propi edad de |o0s bancos estatales- constituida en otro pais vy
conforne las normas que rigen la constituci 6n de |os bancos en ese
or denam ent 0".

Si bien es cierto que no ha existido intersubjetividad sobre el
concepto de enpresa publical3 entre |os estudiosos que se han
ocupado del temn, entratandose de enpresas mxtas, en las que
exi ste una participacion de un ente corporativo nunicipal, el
| egislador las <clasifica conp sociedades publicas. Aunque el
térm no de soci edades publicas no es el nejor, lo cierto del caso
es que, no cabe duda, de que el |egislador, independientenente de
la forma organi zativa que adopte |la entidad, optd por calificarlas
de publi ca.

--- NOTA (13): En el Dyctamen C109-99 1 de junio de 1999
expresanbs que: " Por lo general, |a enpresa privada del Estado
adqui ere el esquenma organizativo conercial, fundanental nente, el
de | a soci edad anéni na

Técni canente no se deberia considerar conbp una enpresa publica,
toda vez de que, en estricto sentido, enpresa publica es la que
esta organizada bajo una forma organizativa derecho publico que
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tiene cono actividad principal la conmercial 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,
| a 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 mxta, siguen un criterio de naturaleza
econbmca -es publico aquel ente en el que existe participacion
estatal-; mentras, quienes seguinbs un criterio juridico, sélo
serian enpresas publicas aquellas que adoptan wuna figura
organti zativa de Derecho Publico aunque su actividad esta regul ada
por el Derecho Privado.

Sobre este tema, henps tenido una jurisprudencia contradictori a.

La Sala Constitucional, en el voto 1696-92 expres6: "Claro que hay
un mninmo, cono el articulo 116 (112 vigente) |lo revela, que
guerenobs que sea comin en un sentido, es obvio que un trabajador
del Estado por nuy igual que sea su réginen al del trabajador
comin de una enpresa privada sienpre tiene oportunidades que no
tiene el trabajador comin, entonces querenps garantizar la
noralidad y la legalidad de l|a Adnmnistracion en lo que se
rel aci one estrictanente con ellos, pero sienpre conservandol es el
estatuto de trabaj adores del derecho comin. -

Esto es o misno por ejenplo tanbién en cuanto a | os enpl eados de
entes autononbs que son enpresas publicas, claro que en realidad
nos tomaria mucho tienpo explicar lo que se |laman enpresas
publicas, pero en sintesis, para no explicarlo sinplenente para
definirlo, se trata de aquellas enpresas del Estado que funcionan
cono si fueran entidades privadas porque venden y hacen |o msnp
gue los particulares, por ejenplo, el msno INS cuando vende
poli zas, hace los msnb que una conpafiia aseguradora cual quiera,
| a banca cuando hace préstanps, hace |lo misnb que una entidad
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financiera comin, |a Conpafia Nacional de Fuerza y Luz, que vende
energia eléctrica la vende en iguales condiciones en que podria
venderla una conpafia privada, nosotros sostenenbs que €so0S
enpl eados de esas entidades deben ser considerados trabajadores
conmunes y no funcionarios publicos, ¢por qué? porque si no hay una
serie de estatutos y reglanmentaciones que se les aplica directa o
supl etorianente que vienen a entorpecer la marcha de esos
servicios en perjuicio del ente publico, por ejenmplo, no se les
podria renover sino en condiciones nuy especiales, con fornmacio6n
de un expediente, ahora, todo esto esta regul ado general nente por
| os reglanmentos 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
Ej ecutivo, encontrarianbs que se crea una serie de entrabam entos
tremendos para enpresas que tienen que funcionar en condiciones de
conpetencia iguales a las de la enpresa privada. Por ejenplo, un
agente del INS que sea un nal vendedor de poélizas, deberian
poderl o despedir, con igual facilidad con que se puede despedir un
enpl eado privado, ¢por qué? porque estd haciendo |o misnp que el
agente de pélizas de seguro de una conpafiia privada en cual quier
otro pais del nmundo en donde no haya nonopolio de seguros.

Entonces querianps preservar ese réginmen privado, laboral o
nmercantil de una enpresa publica que tiene un giro nercantil igua

al de los particulares. .-

La prinera apreciacion inportante, derivada de la cita anterior
se refiere a que |la norma cuestionada se dict6o con la finalidad de
garantizar la noralidad y la legalidad de la Administracién, vy
para evitar que el servidor que labora para una enpresa del
Estado, se aproveche de su especial condicion y pueda hacer uso
i ndebi do del patrinonio publico de |a enpresa.-

El fundamento de la norma no resulta entonces desproporcionado y
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mucho nenos arbitrario, sino que resulta plenanmente ajustado al
parametro constitucional, en atencidn a los intereses que tutela,
cual es son: la noralidad y legalidad admnistrativa y la
protecci 6n del patrinonio publico. Sobre este dltinb punto, es
decir, sobre el caracter publico de | os fondos de dichas enpresas,
ha dicho la Sala que _...a RECOPE conp enpresa publica que es, le
corresponde darse su propia organizaciéon, con el objeto de
asegurarse la distribucidn eficiente y econém ca de |os derivados
del petrdéleo y ello incluye por supuesto, definir, establecer,
admnistrar y contratar |los centros de alnmacenamento de esos
productos y de los recursos que en ultim instancia pertenecen al
Est ado. -

En consecuenci a, aval ar el mantenimento de una situaciodn
deficitaria conb |la que venia produciendo la planta de CGolfito,
seria violentar los principios de |a Admnistracion Financiera de
| a Republica, en perjuicio del interés general._ (sentencia nunero
1743-91, de las catorce horas treinta y ocho mnutos del cinco de
setienbre de m | noveci entos noventa y uno).

Este fallo, si bien referido a una sola de |las enpresas publicas
gue funcionan en el pais, deja de nmanifiesto el caréacter publico
de los fondos que éstas manejan, y por ello, en la nedida en que

se pretende tutelar el patrinonio estatal, no se considera
i nconsti tuci onal otorgar a sus servidores el caracter de
funcionari os publicos para efectos penales."- Por su parte, el
Tri bunal Constitucional, en el fallo 6680-93, manifestd: "En

cuanto a la necesaria vinculacion de una enpresa publica conp
RECOPE, con las politicas emanadas de la Autoridad Presupuestaria
en materia de gasto publico, la ley de Creacién de |la Autoridad
Presupuestaria, en el inciso b) del articulo 2, sefiala a RECOPE
conb integrante del Sector Publico Financiero no Bancario, sujeto
a las oOrdenes, directrices, reglanentos y decretos enanados de
esta Comision que se refieran a politica presupuestaria
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(i nversi 6n, endeudanmiento y salarios) y al gasto publico en
general . En este sentido, RECOPE es parte del Sector Publico, para
el que las directrices emanadas de |a Autoridad Presupuestaria en
materia de su conpetencia, son de obligado acatamento 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
Ri ca y gobi ernos | ocal es, de su aplicacién”

El Tribunal Superior Contencioso Adm nistrativo, Seccion Prinera,
en | a resoluci 6n 6231, de las 14: 14 horas del 14 de junio de 1983,
consideré6 que la Conpafiia Nacional de fuerza y Luz no esta
"encuadrada" dentro de |o que debe entenderse por "Adm nistracion
Pablica". El criterio del Tribunal es acertado, por cuanto |as
soci edades ano6ni mas propi edad del Estado no forman parte de |a
Admi ni straci én Publi ca.

Comb puede observarse de las resoluciones transcritas vy
conentadas, y de la legislacion en |a cual se apoyan, el concepto
de enpresa publica varia dependi endo del objetivo que persigue el
| egislador y la jurisprudencia. Si el objeto es el control de |os
fondos publicos, el régimen de contratacion y la disciplina fisca

(materia presupuestaria, inversiones, crédito y enpleo publico,
este ultinb enfocado desde la Optica del gasto publico), en el
concepto de enpresa publica se incluyen a |las sociedades anoni nmas
en las cuales el Estado tiene alguna participacion en e

patrinmonio de la enpresa. Si el objeto es el réginmen de enpleo

entonces, el legislador y la jurisprudencia, siguen un concepto
restrictivo de enpresa publica, excluyendo de él a l|a sociedad
privada propi edad del Estado o a | a enpresa m xta.

Con base en |lo anterior, las nunicipalidades estan autorizadas a
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constituir sociedades m xtas, sienpre y cuando su partici paci 6n en
| a sociedad sea |a de socio mayoritario, es decir, que posean al
menos el 51% del capital social1l4, con lo que se da |la condiciodn
de enpresa o sociedad publical5, o tengan el «control de Ila
gesti 6n, aunque su participacion sea la de un socio mnoritario,
cunpl i éndose, de esta forma, con el prinmero, de varias requisitos,
gue exige el |egislador para conformar este tipo de soci edad.

--- NOTA (14): La Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa, Ley 7494 de
2 de mayo de 1995 admite la posibilidad de enpresas publicas en
las cuales el capital social no pertenece, en su nmayoria, al
sector publi co.

NOTA (15): TRONCOSO REI GADA (Antonio) Op. CGt. pagina 39 denonina
a |l as sociedades nercantiles con participacion publica mnoritaria
de control, conp enpresas publicas en sentido inpropio. " Asi, el
Tribunal de Cuentas [espafiol] ha nmanifestado su voluntad de
fiscalizar aquellas enpresas en las que el sector publico 'ejerce
un control efectivo' sobre la gestiodon, aunque no ostente |a
mayoria absoluta del capital social, comp ocurre con Tel efdnica,
Repsol y Argentaria, donde el Estado tiene una nminoria de control.
Por ello, este Organo constitucional ha planteado una nocién al
Parl anento para que éste defina nejor el concepto |egal de
Soci edad Estatal y de enpresa publica, teniendo en cuenta no sélo
el criterio de participacion nmayoritaria en el capital social
-entendi endo éste conp |a posesion del mas del 50 por 100 de |as
acciones-, sino tanbién el control en la gestion por parte de una
mnoria mayoritaria”. En nuestro pais la Ley Oganica de Ila
Contraloria General de la Republica, en el articulo 8 , (Ley N°
7428 de 7 de setienbre de 1994), dispone: "Articulo 8. HACI ENDA
PUBLICA. (...)

Las sociedades nercantiles constituidas con arreglo a la
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| egi sl aci 6n costarricense son enpresas publicas anicanente cuando
estén bajo el dominio mayoritario o el predomnio |egal del Estado
o de otro ente u Organo publicos." Mis "radical" es la Ley de
Contrataci 6n Administrativa, Ley N ° 7494 de 2 de nmayo de 1995 y
sus reformas, que excluye de |os procedinentos de contratacion
adm nistrativas a las enpresas publicas cuyo capital social
pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector publico.

2. -

La segunda condici 6n que se encuentra inplicita en el ordenam ento
juridico para constituir este tipo de entidad, es que el objeto de
| a sociedad debe estar referido a |la obtencidon de los fines que
debe cunplir el ayunt am ent o. Dada la naturaleza de |las
muni ci pal i dades, entes territoriales de base corporativa, su
conpetencia se circunscribe a la prestacion de |os servicios
publicos locales con el fin de satisfacer, de forma oportuna vy
adecuada, los intereses de los municipes. No en vano, el articulo
169 de la Constitucion Politica, le atribuye a la corporacion
muni ci pal |a adm nistraci én de | os servicios |ocal es del canton.

Asim snmo, el articulo 3 del Cbdigo Muinicipal reproduce |la norma
constitucional, mentras que el articulo 1, concibe al gobierno
muni ci pal cono el instrumento del nunicipio para pronover y
adm nistrar los intereses de |os vecinos residentes del respectivo
canton. El Tribunal Constitucional, en |os votos nanmeros 2237-96 y
2238-97, al respecto indico | o siguiente:

"...segln lo establece |la propia Constitucion Pol iti ca,
corresponde a cada mnunicipalidad en su jurisdiccion velar por |os
intereses y servicios locales <con exclusién de toda otra
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interferencia que sea inconpatible con el concepto de 'Ilo 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 esquena organizativo, deberian buscar
su satisfacci on pl ena.

3. -

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

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

4. -

Un altinm asunto que regula el Cbdigo Municipal para conformar una
sociedad mxta, |o constituye |la exigencia de que la iniciativa es
exclusiva del Alcalde nmunicipal. Al Concejo |e corresponde adoptar
| a decision o acuerdo, pero para que el nmsnpo sea valido y eficaz,
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es una conditio sine qua non, que |a propuesta surja del Al calde
muni ci pal

D. -
EL MECANI SMO PARA SELECCI ONAR EL SOCI O DEL SECTOR PRI VADO.

El 6rgano asesor considera ajustado al ordenamiento juridico la
opci 6n de que las nmunicipalidades que forman parte del COClM
constituyan una sociedad de capital publico para que a través de
ésta fornen una soci edad an6ninma de capital mxto. Si no fuera de
esta manera, cada nunicipalidad tendria que crear una sociedad
m xta, |o que desnaturalizaria el espiritu del articulo 9 del
Codigo Municipal, en el sentido de que es posible que Ilas
cor poraci ones aunen esfuerzos para resolver problemas conunes,
cunplir objetivos y prestar servicios a |os nunicipes , cuando el
apoyo mutuo, la coordinacién y la cooperacién constituyen un
requi sito esencial para lograr una gestién admnistrativa eficaz y
eficiente.

Ahora bien, siendo la sociedad and6nima de capital publico un
instrumento para luego constituir sociedad de capital mxto, es
i ndi spensable que la iniciativa para la conformacién de la
soci edad ano6nima de capital publico tenga origen en |os Al cal des,
correspondi endo a | os Concej os adoptar | os acuerdos respecti vos.

El o6rgano asesor <coincide con la asesoria legal del o6rgano
consultante en el sentido de que debe utilizarse un procedi mento
de concurso publico para seleccionar el ( los) socio (s) del
sector privado, preferiblenente la licitacion publica o la
l[icitacion puablica con precalifiacién, o aquel que, en e

ejercicio de su conpetencia exclusiva y prevalente, determne |a
Contraloria General de |la Republica. En este sentido, no podenos
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obviar lo dispuesto por el articulo 1 de la Ley de Contratacion
Adm nistrativa ( Ley N° 7494 de 2 de mayo de 1995), que dispone
que esa ley regula la actividad de contrataci 6n despl egada por |as
enpresas publicas, dentro de la cual estaria |la sociedad anéni ma
de capital publico.

I V. -
CONCLUSI ONES.

A -

Las muni ci pal i dades que conforman el COCIM pueden constituir una
soci edad anénina de capital publico ( el 100% del capital social
pertenece a entes de Derecho Publico).

B. -

Las rmunicipalidades 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 control de la gestidn, aunque sea un socio
mnoritario, con lo que se configura una enpresa publica de
econom a ni xt a.

C -

El objeto de la sociedad no podria rebasar |lo0os intereses o
servicios locales, y las entidades que se constituyan, siguiendo
est e esquema organi zati vo, deberian buscar su satisfacci 6n pl ena.

D. -

La entidad tendria que realizar su actividad dentro de los limtes
de | os cantones de | as nunicipalidades que forman parte del COCIM
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por | o que no podria crear sucursales, agencias o establecimn entos
en el territorio de otras nunicipalidades, con el fin de prestar
los servicios o producir los bienes para |os nunicipes de esas
circunscripciones territoriales, salvo que existiera un acuerdo
i nt er muni ci pal .

E- La iniciativa para constituir una enpresa mxta es exclusiva
del Alcalde nunicipal. A Concejo I|le corresponde adoptar |a
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 Alcalde
muni ci pal .

F. -

Si endo |a sociedad an6ninma de capital publico un instrunmento para
luego constituir la sociedad an6tnina de capital mixto, es
i ndi spensable que la iniciativa para la conformacién de la
soci edad ano6nima de capital publico tenga origen en |os Al cal des,
correspondi endo a | os Concej os adoptar | os acuerdos respectivos.

G -

En relacién con la seleccion del (los) socio (s) del sector
privado para constituir l|a enpresa de capital mxto, se debe
utilizar un procedimento de concurso publico, preferiblenente |a
licitacion publica o la licitacidén puablica con precalifiacion, o
aquel que, en el ejercicio de su conpetencia exclusiva vy
preval ente, determne |a Contraloria General de |a Republica.
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SERVICIO PUBLICO MJNICIPAL.-SERVICIO PUBLICO DE ACUEDUCTO. -
POTESTAD REGULADORA DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.- EL EJERCICIO DE

LAS COVPETENCI AS REGULADORAS EN SERVI Cl O PUBLI CO DE ACUEDUCTO.
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CAl M

“Con | a aprobaci 6n del sefior Procurador Ceneral de l|la Republica
me es grato referirme a su oficio AM 730-99 del 18 de novienbre
del afio anterior, mediante la cual solicita el criterio del 6rgano
superior consultivo técnico juridico sobre |a conpetencia que
tiene esa nunicipalidad para fijar las tarifas del acueducto
muni ci pal de C udad Quesada.

NCRVATI VA APLI CABLE.

Para un correcto enfoque del asunto que se plantea, es necesario
tener presente el réginmen juridico que regulan |as conpetencias
tarifarias, tanto de |las municipalidades conb de | a ARESEP

a) Constitucion Politica vigente.

"Articul o 169. -

La administracién de los intereses y servicios |locales en cada
canton, estard a cargo del Gobierno Minicipal, formado de un
cuerpo deliberativo, integrado por regidores nunicipales de
el ecci 6n popular, y de un funcionario ejecutivo que designara |a
ley".

"Articulo 170. -

Las cor poraci ones rmunici pal es son aut énonas".
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b) Cbdi go Municipal, Ley nunmero 7794 de 30 de abril de 1998.
“"Articul o 4.-

La Minicipalidad posee |la autonomia politica, admnistrativa y
financiera que I e confiere |la Constitucién Politica.

Dentro de sus atribuci ones se incluyen:
()

c) Aprobar |las tasas, precios y las contribuciones nunicipales, y
proponer | os proyectos de tarifas de inpuestos nunicipal es”.

"Articulo 9.-

Las nunici pal i dades podran pactar entre si convenios cuyo objeto
sea facilitar y posibilitar el cunplimento de sus objetivos o su
adm ni stracion, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia en
Sus acci ones".

"Articulo 13.-

Son atri buci ones del Concej o:

(.)
b) Acordar |os presupuestos y aprobar |as contribuciones, tasas y

preci os que cobre por |os servicios nunicipales, asi conp proponer
| os proyectos de tributos municipales a |a Asanbl ea Legislativa.”

"Articul o 68.-

La nuni ci palidad acordara sus respectivos presupuestos, propondra
sus tributos a la Asanblea Legislativa y fijara las tasas vy
preci os de los servicios nunicipales. Solo |a nunicipalidad previa
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ley que la autorice, podrd dictar |as exoneraciones de |o0s
tri butos sefal ados".

"Articulo 74.-

Por los servicios que preste, la nunicipalidad cobrard tasas vy
preci os que se fijaran tomando en consideraci 6n el costo efectivo
mas un diez por ciento (10% de utilidad para desarrollarlos. Una
vez fijados, entraran en vigencia treinta dias después de su
publ i caci 6n en La Gacet a.

Los usuari os deberan pagar por |os servicios de alunbrado publi co,
l'i mpi eza de vias publicas, recol ecci6on de basura, manteni m ento de
parques y zonas verdes, servicio de policia municipal y cual quier
otro servicio mnunicipal urbano o no urbano que es establ ezcan por
ley, en el tanto se presten, aunque ellos no denuestren interés en
tales servicios."

c) Ley nunero 7593 de 9 de agosto de 1996. (1)

NOTA (1):El articulo 5 de la ley 7593 esta siendo cuestionado por
razones de inconstitucionalidad, segun consta en |os expedientes
nuneros 6129-96 y 7492-98 de la Sala Constitucional. En anbos
casos, | as acciones fueron admtidas.

"Articulo 3.-

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

a) Servicio Publico. el que por su inportancia para el desarrollo
sostenible del pais sea calificado conb tal por l|a Asanblea
Legislativa, con el fin de sujetarlo a l|las regul aciones de esta
[ ey".
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"Articulo 5.-

Funci ones.

En | os servicios publicos definidos en este articulo, |la Autoridad
Regul adora fijara precios y tarifas; ademas, velarad por el
cunplimento de las nornmas de calidad, cantidad , confiabilidad

conti nui dad, oportunidad y prestaci 6on Optinma, segun el articulo 25
de esta ley. Los servicios publicos antes nenci onados son:

(.)

c) Sumnistro del servicio de acueducto y alcantarillado
i ncluyendo agua potable, recoleccidn, tratamiento y evacuaci 6n de
aguas negras, aguas residuales y pluviales".

" ARTI CULO 9. -

Concesi 6n o perm so

Para ser prestatario de los servicios publicos, a que se refiere
esta ley, deberd obtenerse |la respectiva concesion o el permso
del ente publico conpetente en la nmateria, segun |o dispuesto en
el articulo 5 de esta ley. Se exceptuan de esta obligacién |as
instituciones y enpresas publicas que, por mandato |egal, prestan
cual qui era de estos servicios.

Sin enbargo, todos |os prestatarios estaran sonetidos a esta ley y
sus regl anent os.

La Autoridad Reguladora continuard ejerciendo |a conpetencia que
la Ley No. 7200 y sus reformas, del 28 de setienbre de 1990, le
otorgan al Servicio Nacional de Electricidad."

" ARTI CULO 59. -

Cal cul os del canon
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Por cada actividad regulada, l|la Autoridad Reguladora cobrarda un
canon consi stente en un cargo anual que se determ nara asi

a) La Autoridad Regul adora cal culara el canon de cada actividad de
acuerdo con el principio de servicio al costo y debera establ ecer
un sistema de costeo apropi ado para cada actividad regul ada.

b) Cuando | a regul aci 6n por actividad involucre a varias enpresas,
la distribucion del canon seguiré criterios de proporcionalidad y
equi dad.

c) Cada mayo, la Autoridad Regul adora presentard el proyecto de
canones para el afio siguiente, con su respectiva justificacion
técnica, ante la Contraloria General de |la Republica para que |lo
apruebe. Recibido el proyecto, la Contraloria dara audi encia, por
un plazo de diez dias habiles, a |las enpresas regul adas para que
expongan sus observaci ones al proyecto de céanones. Transcurrido el
pl azo, se aplicara el silencio positivo.

d) El proyecto de canones debera aprobarse a mas tardar el udltino
dia habil del mes de julio del misnpb afio. Vencido ese térmno sin
pronunciamento de la Contraloria General de |a Republica, el
proyecto se tendrd por aprobado en la fornma presentada por |a
Aut ori dad Regul ador a.

Segun | os procedi m entos aqui indicados, esa Autoridad soneterda, a
la Contraloria General de |a Republica para su aprobaci6n, |os
canones por nuevos servicios publicos establ eci dos por |a Asanbl ea
Legislativa. La Autoridad Reguladora determinara los nedios vy
procedi m entos adecuados para recaudar |os canones a que se
refiere esta ley."

Ley nunero 2726 de 4 de abril de 1961, Ley Constitutiva del
Instituto Costarricense de Acueductos y Al cantarillados(2).
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NOTA (2): Para efectos de exposicion utilizarenos |a siglas AyA

"Articulo 1.-

Con el objeto de dirigir, fijar politicas, establecer y aplicar
normas, realizar y pronover el planeamento, financiamento vy
desarrollo y resolver todo lo relacionado con el sumnistro de
agua potable y recol ecci 6n y evacuaci 6n de aguas negras Yy residuos
industriales liquidos, lo msnm que el aspecto normativo de |os
sistemas de alcantarillado pluvial en areas urbanas, para todo el
territorio nacional, se «crea el Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, conp institucid6n auténona de
Est ado. "

"Articulo 2.-

Cor r esponde al Instituto Costarricense de Acueduct os y
Al cantarill ados:

a) Drigir y vigilar todo |lo concerniente para proveer a |os
habitantes de la Republica de un servicio de agua potable,
recol ecci 6n y evacuaci 6n de aguas negras Yy residuos industriales
| i qui dos y de aguas pluviales en |as areas urbanas;"

()

d) Asesor a los demds organisnos del Estado y coordinar |as
activi dades publicas y privadas en todos |os asuntos relativos al
establecimento de acueductos y alcantarillados y control de l|a
contam naci 6n de los recursos del agua, siendo obligatoria, en
todo caso, su consulta, e inexcusable el cunplimento de sus
reconendaci ones; "

(.)

g) Administrar y operar directanente |os sistemas de acueductos y
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alcantarillados en todo el pais, los cuales se iran asum endo
tomando en cuenta l|la conveniencia y disponibilidad de recursos.
Los sistemas que actual nente estéan administrados y operados por
| as corporaci ones mnunicipal es podran ser seguir a cargo de éstas,
mentras sumnistren un servicio eficiente.”

ANTECEDENTES.
A -

CRI TERI O DE LA ASESORI A LEGAL DEL ENTE CONSULTANTE

En la carta suscrita por el Lic. Rafael Armando Mra Solis,
abogado de la Minicipalidad de San Carlos, se expresa que |la
conpetencia reguladora del servicio de acueducto que presta |a
corporacion a los habitantes de Ciudad Quesada corresponde a |a
muni ci pal i dad, de conformidad con |o dispuesto en el articulo 170
de la Constitucion Politica, los articulos 4, 9, 13, 68 y 74 del
Codigo Municipal y el articulo 6 de la Ley General de Agua
Pot abl e, Ley N° 1634.

Asi m snmo, concluye el asesor legal que el Codigo Minicipal, Ley
7794, derog6 inplicitanmente la Ley 7593, por o que |la ARESEP no
ti ene conpetencias regul adoras en rel aci 6n con ese servi ci o.

B. -

CRI TERI O DE LA ARESEP

Medi ante oficio PC-026-99 del 22 de novienbre del afio anterior,
este despacho di o audiencia a | a ARESEP

El Regul ador General, Leonel Fonseca Cubillo, en el oficio N 047-
RG 2000 del 11 de enero del afio que corre, expresa que Ila
conpetencia en materia de prestaci 6n del servicio de acueducto y
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al cantarillados es de natural eza nacional y no local. En virtud de
lo anterior, la conpetencia en materia de regulacioén ( fijacion de
tarifas y control de calidad) del servicio de acueducto nunicipa

corresponde a la Autoridad Reguladora de |os Servicios Publicos

en los térmnos del articulo 5 de la Ley N° 7593.

En vista de que este despacho se pronunci 6 sobre este nisnp tenmm
en el dictamen N° C-244-99 del 15 de dicienbre de 1999, y que no
exi sten nuevos elenentos de juicio para variar |a posicion ahi
expresada, |o que corresponde es transcribir |as razones que
esgrimo6 el oOrgano asesor en esa oportunidad. Al respecto
sefal anos:

"C. -

CRI TERI OS DE LA PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA.

El o6rgano asesor, ante los requerimentos de |a Adm nistracion
activa, se ha referido al tema de Ila consulta. Sobre e

particul ar, algunos pronunciamentos son dignos de resalta, |os
cuales, si bien es cierto se adoptaron teniendo cono narco de
referencia otra normativa juridica, los principios sentados en
estos aln conservan su Vi genci a.

En el dictanen C-062-93 del 4 de mayo de 1993, indicanps que el
AyA esta autorizado por el ordenamiento juridico para asunmr la
adm ni straci 6n, operaci6n y nmanteninmento de |os acueductos que
estan bajo el control de la runicipalidad, cuando esta
voluntarianente asi |o acuerde con el Instituto o cuando I|a
prestaci 6n del servicio fuere deficiente. Por su parte, en el
di ctanen C-084-93 del 16 de junio de 1993, concluinpbs de que el
SNE carecia de conpetencia para nodificar las tasas y tarifas de

servicio de agua, cuando el acueducto era propiedad nunicipal o
estaba administrado por la corporacién, debiendo limtarse a
aprobarlas o inprobarlas. lgual tesis se sostuvo, cuando el
servicio de alcantarillado se encontraba a cargo de Ila
muni ci pal i dad. Las posiciones anteriores fueron avaladas en |os
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di ct &nrenes C 140-93 del 23 de octubre de 1993 y C-038-95 del 27 de
febrero de 1995.

Tanbi én, en el dictamen C-240-95 del 21 de novienbre de 1995,
expresanps que correspondia a la Minicipalidad de Puntarenas |a
operacion y el mantenimento del sistema de alcantarillado
pluvial, por lo que el ente corporativo era conpetente para fijar
las tarifas y de esa forma sufragar el costo del servicio, en el
tanto y cuanto el AyA no asuma el servicio.

Del dictamen C- 064-96 del 3 de mayo de 1996 nos interesa resaltar
tres conclusiones. La prinera, que |las conpetencias nunicipales
son ejercidas de manera concurrente con |as del Gobierno Naciona
( Administraci6n Publica central) y con otras Adm nistraciones

Pablicas ( Adm ni stracion  Publica Descentralizada). " La
conpetencia del Gobierno Nacional en materia de planificacion
nacional, sujeta a los entes corporativos territoriales a una
plani ficaci 6n estatal descendente, sin que ello inplique Ia
posi bi |'i dad de anul ar o] restringir i rrazonabl e y
desprorci onadanent e el r égi nen de aut ononi a politica vy
adm nistrativa de aquéllas." La segunda, que |as nunicipalidades
tienen la potestad de fijar la tarifa de las tasas

correspondi entes a |os servicios publicos nandatori os que presta,
cono lo es |a tasa del servicio de agua potable, sin otra
intervencion que la de la Contraloria General de |a Republica,
siendo esta de natural eza tutelar, aprobado o inprobando |a tasa,
pero no nodificéandola. La tercera, que la intervenci é6n forzosa de

Gobi erno  Naci onal o del Ay A, en mteria de conpetencia
esenci al mente nmunicipal, cono o es el sumnistro de agua potabl e,
s6lo podria ocurrir en casos de prestacion deficiente de

servicio, sea por mala calidad del agua o por la omsion de
brindarl o a todos | os habitantes.

En el dictanen C-019-98 del 6 de febrero de 1998 expresanpbs que e
AyA conserva una conpetencia rectora en la materia rel aci onada con
el sumnistro del agua potable y evacuaci6n de aguas negras Yy
resi duos |iquidos, asi conp de |as pluviales en zonas urbanas.
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Por altinpb, estd el dictamen C 100-99 del 26 de mayo de 1999,
reconsi derado por el dictanen C169-99 del 20 de agosto de ese
m sno afio, el cual, si bien se refiere al servicio del tratamento
de |os desechos sélidos, algunas de sus conclusiones deben ser
t omadas en consideraci6n. En prinmer térmno, |la conclusién de que
la autononmia municipal estda en funcién del interés local que
inmpregna la actividad o el servicio. Por otra parte, la funciodn
regul adora de un servicio publico se cunple a través de
actividades comb l|la reglanentacion del servicio, su control vy
supervision , cuyo objeto es la satisfaccion de |os derechos de
| os usuarios y cuando fuere procedente , del principio de libre
concurrenci a.

LAS COWPETENCIAS MJNICIPALES EN RELACCON CON EL SERVICIO DE
ACUEDUCTO,

Para efectos de exposicioén, prineramente, nos referirenos a la
aut ononia nuni ci pal, luego harenbs un andlisis histoéricos sobre a
gqué oOrgano o entes, en los distintos nonmentos, el ordenam ento
juridico le ha atribuido |la potestad reguladora este servicio.
Tanbi én, y porque es un tema el cual no puede se soslayado en este
analisis, harenps una referencia a |la derogatoria tacita o no del
articulo 5 de la Ley 7593 y, por ultinos, abordarenps el topico
del alcance de la autonomia mnunicipal en relacién con el servicio
de acueduct o.

A -

LA AUTONOM A MUNI CI PAL

La Sala Constitucional, en una reciente resolucioén, el voto N°
5445-99, hizo una sintesis de los diversos fallos sobre Ila
autononia muni cipal . Al respecto indico: (3)

"Gramati cal nente, es usual que se diga que el térm no "autononia",
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puede ser definido conmb "la potestad que dentro del Estado pueden
gozar nunicipios, provincias, regiones u otras entidades de él,
para regir intereses peculiares de su vida interior, nediante
normas y Organos de gobierno propios". Desde un punto de vista
juridico-doctrinario, esta autononia debe ser entendida conpb |a
capaci dad que tienen |as Minicipalidades de decidir |ibrenente y
bajo su propia responsabilidad, todo lo referente a la
organi zacion de determ nada localidad (el <cantén, en nuestro
caso). Asi, algun sector de |la doctrina ha dicho que esa autononia
inplica la libre eleccidon de sus propias autoridades; la libre
gestion en las materias de su conpetencia; la creacion

recaudaci 6n e i nversi 6n de sus pr opi 0s i ngr esos; y
especificamente, se refiere a que abarca una autonomia politica,
normativa, tributaria y adm nistrativa, definiéndolas, en térmnos
muy generales, de la siguiente manera: autononia politica: conmp |a
gue da origen al autogobierno, que conlleva la eleccidon de sus
autoridades a través de necanisnos de caréacter denocratico vy
representativo, tal y conmp |o sefiala nuestra Constitucion Politica
en su articulo 169; autonomia normativa: en virtud de la cual |as
muni ci pal i dades tienen la potestad de dictar su pr opi o
ordenamiento en las materias de su conpetencia, potestad que en
nuestro pais se refiere uUnicanente a |la potestad reglanentaria que
regula internamente la organizaciéon de la corporacién y |os
servicios que presta (reglanentos autodnonps de organizaci 6n y de
servicio); autonomia tributaria: conocida tanbién conpb potestad
inmpositiva, y se refiere a que la iniciativa para |la creacion,
nodi fi caci 6n, extincién o exencion de los tributos nmunicipales
corresponde a estos entes, potestad sujeta a la aprobacion
seflal ada en el articulo 121, inciso 13 de la Constitucion Politica
cuando asi corresponda; y autononia admnistrativa: conb la
potestad que inplica no sélo la autonormaci 6n, sino tanmbién |a
aut oadm nistracion y, por lo tanto, la libertad frente al Estado
para | a adopci 6n de | as decisiones fundanental es del ente. Nuestra
doctrina, por su parte, ha dicho que la Constitucidon Politica
(articulo 170) y el Cbédigo Minicipal (articulo 7 del Cbdigo
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Muni ci pal anterior, y 4 del vigente) no se han limtado a atribuir
a l|las nunicipalidades de capacidad para gestionar y pronover
intereses y servicios |locales, sino que han di spuesto expresanente
gue esa gestion nunicipal es y debe ser autdénomm, que se define
cono libertad frente a | os demas entes del Estado para |a adopci 6n
de sus decisiones fundanmentales. Esta autonomia viene dada en
directa relaci6n con el caracter electoral y representativo de su
Gobierno (Concejo y Alcalde) que se eligen cada cuatro afios, Yy
significa la capacidad de I|a nmunicipalidad de fijarse sus
politicas de accién y de inversion en forma independiente, y més
especi fi cament e, frente al Poder Ejecutivo 'y del partido
gobernante. Es |a capacidad de fijacion de planes y programas del
gobierno local, por lo que va wunida a la potestad de Ila
nmuni ci pal i dad para dictar su propi o presupuesto, expresioén de |as
politicas previanente definidas por el Concejo, capacidad, que a
su vez, es politica. Esta posiciédn coincide con la nmayoritaria de
la doctrina, en la que se ha dicho que el rango tipico de la
autononia local reside en el hecho de que el d&rgano fundanental
del ente territorial es el pueblo conp cuerpo electoral y de que,
consi gui entenente, de aquél deriva su orientacién politica-
adm ni strativa, no del Estado, sino de la propia conunidad, o sea,
de la mayoria electoral de esa msma conunidad, con |a
consecuencia de que tal orientacién politica puede diverger de la
del CGobierno de la Republica y aun contrariarla, ahi donde no haya
correspondenci a de mayorias entre |la conunidad estatal y la |ocal;
o bien, que la autonomia politica es una posicién juridica, que se
expresa en la potestad de conducir wuna linea politica propia
entendi da cono posibilidad, en orden a una determ nada esfera de
i ntereses y conpetencias, de establecer una |inea propia de accion
O un programa propio, con poderes propios y propia responsabilidad
acerca de |la oportunidad y la utilidad de sus actos."

NOTA (3): JURISPRUDENCI A DE LA SALA EN RELACION CON LA AUTONOM A
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MUNI Cl PAL. Esta Sala ya ha abordado el tema de l|a autononia
muni ci pal en varias de sus sentencias, aunque de diversos puntos
de vista y de al cances tanbi én distintos de |os que en esta accion
se persiguen. Por ello resulta de inportancia para el desarrollo
del analisis, citar esos antecedentes propios:

1). -

En la sentencia nunero 1631-91, de las quince horas con quince
m nutos del veintiuno de agosto de m | novecientos noventa y uno
(confirmada luego por |las sentencias nunero 3494-94, 4496-94,
4497-94, 4510-94, 4511-94, 4512-94, 6362-94, 7469-94, 1269-95,
2311-95, 2631-95, 3930-95, 4072-95, 4268-95), se dijo, que al
di sponer el articulo 170 de la Constitucién Politica que |as
corporaci ones nmunicipales son autdénomas, de ese concepto se
deriva, por principio, la potestad inpositiva de que gozan |os
gobi ernos municipales, al indicar: "Dispone el articulo 170 de la
Constitucion Politica que las corporaciones nmnunicipales son
aut 6nonmas. De esa autonomia se deriva, por principio |la potestad
i npositiva de que gozan |os gobiernos nunicipales, en cuanto son
verdaderos gobiernos locales, por lo que la iniciativa para la
creaci 6n, nodificacion o extincién de |os inpuestos nmunicipales
corresponden a esos entes, ello sujeto a |la autorizacion
| egislativa establecida en el articulo 121 inciso 13) de la
Constitucion Politica, la cual es, por su natural eza, nas bien un
act o de aprobaci 6n."

Asim sno, sentdé el principio de que las nunicipalidades son
enti dades de naturaleza territorial y corporativa, es decir, de
base asociativa, capaz de generar un interés auténono distinto de

Estado. En este msno orden de ideas, con posterioridad, y en
sentencia nuanmero 2311-95, de las dieciséis horas doce mnutos de

nueve de mayo de nil novecientos noventa y cinco, reafirm el
principio de que |a Asanblea Legislativa no puede validanmente, por
medi o de una ley, autorizar de manera unilateral (es decir, sin la
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adecuada participacion municipal) una exencion de los tributos
muni ci pal es.

2) . -

En sentencia nunero 2153-93, de |as nueve horas veintiuno m nutos
del veintiuno de nmayo de ml| novecientos noventa y tres, se
determindé que es conpetencia exclusiva de |as nunicipalidades el
controlar el desarrollo urbano dentro de los I|imtes de su
territorio, par a o] cual pueden y deben di ctar | os
correspondi entes planes regul adores; |o cual ha sido confirmdo en
sentencias nunero 5305-93, de las diez horas seis nmnutos del
veintidés de octubre, nunero 6706-93, de |as quince horas veintiun
m nut os del veintiuno de dicienbre, todas de ese afo, 3494-94, del
doce de julio de m | novecientos noventa y cuatro, y 4205-96, de
las catorce horas treinta y tres mnutos del veinte de agosto de
m | noveci entos noventa y seis.

3.) En la sentencia nuamero 2934-93, de las quince horas
veintisiete mnutos del veintidéos de junio de ml novecientos
noventa y tres (confirmada por |la sentencia nunmero 5829-93, de |as
nueve horas cincuenta y un mnutos del doce de novienbre de ml
noveci entos noventa y tres), se dijo que resultaban abiertanmente
i nconstitucionales, por ser contrarias a la autononia nunicipal
contenida en el articulo 170 de la Constitucion Politica, |as
regul aci ones inpugnadas en las se establecia la intromsién de |a
Contraloria General de la Republica en el orden disciplinario
interno de las nunicipalidades. En el texto se elaboran |as ideas
ya expuestas de que el alcance de esa autonomia que proviene de |la
propia norma superior y, esencialmente, se origina en el caracter
representativo de ser un gobierno local (Unica descentralizaci6n
territorial del pais, se repite), encargado de adnm nistrar |os
intereses locales y por ello, las nunicipalidades pueden definir
sus politicas de desarrollo (planificar y acordar programs de
acci 6on), en forma independiente y con exclusion de cual quier otra
institucién del Estado, facultad que conlleva, tanbién, |a de
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poder dictar su propio presupuesto. Esta autonomia politica
inplica, desde luego, la de dictar los reglanentos internos de
organi zaci 6n de l|la corporacion, asi comb los de la prestacion de
| os servicios publicos municipales. Por ello se ha dicho en la
doctrina local, que "se trata de una verdadera descentralizaci 6n
de la funcidén politica en materia local". Y en cuanto a |os
al cances, se sefiala que |a autonomia nunicipal no excluye el

control de legalidad, del que la doctrina es unanine en admtir,
en las nmanifestaciones de |as autorizaciones y aprobaciones
(control a priori y a posteriori, conp requisitos de validez vy
eficacia de |os actos, respectivanente), conpatibles con ella. La
doctrina costarricense mas calificada ha expresado sobre el punto:
"No reputanos inconpatibles con |la autonomia nunicipal, sino nas
bi en aconsejables, |los controles de |egalidad con potestades de
suspensi 6n, anul aci 6n y sustitucio6n, por la Contraloria General de
la Republica, de actos administrativos nmunicipales totalnente
regl ados, pues ello vendria abonado por la |dé6gica de ese tipo de
control y  por la conveniencia de frenar | os desmanes
adm nistrativos antes de la via judicial, conb tal lenta e
i ncunplida“. Es decir, que el control que enana de la Contraloria
General de |la Republica, que es de origen tanbi én constituciona

segun los textos de sus articulos 183 y 184, no contraria la
aut ononi a nunicipal, porque su funcidn principal es el control de
legalidad de la adnmnistracion financiera del sector publico
estatal y nunicipal, de donde se infiere que en |o que toca a |os
gobi ernos locales, su procedencia tiene sustento en un texto
constitucional expreso (articulo 184 inciso 2).

4). -

En la sentencia nunero 3278-93, de las diez horas tres m nutos del
nueve de julio de ml| novecientos noventa y tres, el recurrente
afirmb que se invadia |la autonomia nunicipal con la posible
instalacién de un relleno sanitario por parte del Poder Ejecutivo,
sobre lo cual la Sala expresé que habia tenido por denpstrado que
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el Poder Ejecutivo no |le inpone a |las Minicipalidades del pais el
sistema de disposicién final de |os desechos sélidos, sino que se
trataba de pronover un sistema alternativo que puede, 0 no, ser
utilizado por |os Gobiernos Local es, de donde se deduce que con |lo
actuado no se violentaban |os posibles derechos derivados de |a
autononia nunicipal. Con ello, se reconoce que es necesaria |la
adhesi 6n libre y voluntaria de las mnunicipalidades a |os planes y
programas del Estado, ya que puede generar un interés autoénono
di stinto de | os otros 6rganos publi cos.

5). -

En el considerando prinero de |la sentencia nunmero 0140-94, de |as
quince horas cincuenta y un mnutos del once de enero de ml
noveci entos noventa y tres (en la msnma direccid6n |as naneros
0946-91 y 0023-95), se indica que el articulo 170 de Ia
Constitucion Politica establece que |las corporaciones municipal es
son auténomas y que el parrafo prinero del articulo 7 del Cdadigo
Muni ci pal desarrolla ese concepto, diciendo que en el ejercicio de
sus atribuciones |as nunicipalidades gozan de |la autononia que |es
confiere la Constitucién Politica, con |las potestades de Gobierno
y de Administracion inherentes a la msma y conp consecuencia de
| o dispuesto en esas normas resulta que cada Minicipalidad esta
autorizada para procurarse |o0s ingresos necesarios sienpre que
cunplan con | os procedi mentos | egal es necesarios. Y se sefial a que
seria contrario a |la autonom a constitucional nente otorgada a esas
enti dades, pretender que todas |as Minicipalidades regularan en
forma igual lo referente al cobro de sus inmpuestos.

6). -

En sentencia nunmero 1691-94, de las diez horas cuarenta y ocho
m nut os del ocho de abril de m| novecientos noventa y cuatro, se
indicé que el Ejecutivo Minicipal (hoy dia, Alcalde Minicipal) es
el encargado del réginmen disciplinario de |os gobiernos |ocales,
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con el fin de preservar el anbito de su autononia declarada en e
articulo 170 constitucional.

7). -

La sentencia numero 4091-94, de las quince horas doce m nutos del
nueve de agosto de mil| novecientos noventa y cuatro, definid que
el anbito municipal es la Unica descentralizacidn territorial
posi bl e en nuestro sistemn, que se desarrolla la funcidn politica
en materia local y en este sentido, sus conpetencias estan
det erm nadas por la jurisdiccién territorial, segin se anotdé en el
Consi derando VI anterior.

8). -

En la sentencia nunero 6000-94, de |as nueve horas treinta y nueve
m nutos del catorce de octubre de ml| novecientos noventa vy
cuatro, que se refiere a la accidén de inconstitucionalidad que
cuestiona a los |lamados concejos nunicipales de distrito, la
Sal a, sobre el decreto ejecutivo que |os creaba (nunero 5.595-QG),
i ndi co:

“"[...] que resultan violados tanbién los articulos 168 y 169 de |la
Constitucion Politica, al sobreponer, sobre un ente nmunicipal
creado por la msma Constitucion Politica, un  organi sno
corporativo cuyo acto fundacional es un sinple decreto que
contradi ce | os textos superiores.

Solo el analisis de este articulo, concede razén suficiente para
declarar la inconstitucionalidad de |os Concejos Minicipales de
Distrito. Sin enbargo, es de inportancia sefialar |o que al
respecto indica el articulo 2°:

"Articulo 2°.-

Cometidos.- |os Concejos Minicipales de Distrito, tienen por
objeto pronover el desarrollo integral de los respectivos
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distritos, en arnonia con el desarrollo nacional. Les corresponde
la administracién de los servicios e intereses locales y de las
rentas e ingresos originados en el correspondiente distrito."

Este texto lesiona, sin ninguna duda, los articulos 169 y 170 de
la Constitucidon Politica, creando una administraci én |ocal
distinta de la que ésta ha concebido y excluyendo el Gobierno
Local originario, para ser sustituido por una dependencia del
Poder Ejecutivo. La autonomia que |la propia Constitucion Politica
|l e ha otorgado a |as Corporaci ones Minicipales, es sustituida por
un acto de rango inferior en detrinmento de aquélla. Y por daltino,
el articulo 16:

"Articul o 16.-

Trasl ado de Fondos.- Instalado el Concejo Minicipal de Distrito

su Presidente | o conunicard asi a |la Minicipalidad respectiva para
que ésta, dentro de los treinta dias hébiles siguientes, a nas
tardar, haga entrega a la nueva Corporacion de |os fondos
pertenecientes al Distrito autonono, conforme al resultado de la
i qui daci 6n que practique la Contraloria, segun se dispone en el
articulo 18 de este Regl anento."

Tanbi én aqui, |a autonomia concebida para ser ejercitada por el
Gobi erno Municipal Local, con exclusién de toda interferencia
extrafia, es violada para subordinar el actuar del O4rgano
constitucional, al que se hace nacer de un acto ejecutivo,

inferior en rango y de constitucionalidad inposible y si a ello
agreganos que el articulo 24 indica que en cuanto a | o no previsto
en el regl anent o, se aplicara "supletorianmente" el Cadi go
Muni ci pal , ent onces se concl uye que | os Vi Ci 0S de
i nconstitucionalidad atribuidos al reglanmento, son insalvables y
por ello, debe declararse con lugar la accién [...]"

9). -
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En sentencia numero 2311-95, de las dieciséis horas doce m nutos
del nueve de nmayo de nmil novecientos noventa y cinco, se indico
claranente que la politica estatal debe desarrollarse e
i mpl ementarse con respeto al ordenam ento juridico constitucional
lo que inplica que la politica estatal que se analizd, al requerir
la exencion de los tributos rmunicipales, "exige de paso sumar o
reclutar |la aquiescencia de |as nunicipalidades para esa politica,
porque sin esta conformdad el enpleo instrunental del poder
eximtorio nunicipal seria juridicanente inposible"; se expreso
alli:

"La confluencia politica del Estado central y de |as corporaciones
nmuni ci pal es bi en puede expresarse nediante una disposicion |ega
general, que, en consecuencia autorice (incluso inperativanente
conb lo hace la Ley de Fonento Avicola) |a exoneracion tributaria
muni ci pal, a condici 6n de que se respete en su integridad el poder
de eximr de todas y cada una de aquellas entidades. El nodo
practico de lograr ésto es, evidentenmente, la consulta a |os
concejos durante el proceso |egislativo; consulta obligada no por
obra -conp de ordinario- de expresa disposicion de |a Constitucion
-que la prevé para otras hipoétesis-, sino de los requisitos
constitucionales para el ejercicio de |la potestad eximtoria tal
conb aqui se ha enunciado; consulta, en fin, cuyo resultado es
vinculante para |a Asanblea, puesto que la negativa nmunicipal
i npi de, caso por caso, que la ley autorice por si |lo que cada
concej o nunicipal no permte."

Posteriornente, sentencias nunmero 2231-96 y 2237-96, anbas del
catorce de mayo de m| novecientos noventa y seis, se conplenenta
lo anterior, siendo inportante por |os efectos que se persiguen
con este exanen de |os precedentes de la Sala, resaltar 1o que se
i ndi c6 en esas ocasi ones:

"V. _
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Es inportante, entonces, vista la repercusi én que esta resolucidn
puede ocasionar, dejar establecido que, si bien es cierto el
Estado a través de sus o6rganos constitucionales conpetentes
-particularnmente la Asanblea Legislativa y, en nenor escala el
Poder Ejecutivo- puede establecer una politica general en cuanto a
prioridades por |as necesidades que afronta el pais en determn nado
nonent o, de acuerdo con nuestro sistema denobcratico y segun l|o
establece la propia Constitucion Politica, corresponde a cada
municipalidad en su jurisdiccion velar por los intereses vy
servicios |ocales con exclusion de toda otra interferencia que sea
i nconpatible con el concepto de "lo local", en los térm nos que
fija la Constitucidén Politica; todo lo relativo a |la recol ecci 6n

tratamento y disposicion de las basuras y desechos sélidos
pertenece a |la esfera de los "intereses y servicios |ocales", por
|l o nenos mientras no se disponga su "nacionalizaci 6n" nediante |ey
formal .

VI . -

Es de todos sabido el problema que envuelve |a ubicacion de |os
centros de depésito y de disposicién final de |os desechos que
afronta el pais, y el consiguiente problenma sanitario que de ello
se deriva, segun las experiencias vividas por |as conuni dades de
este pais, pero no puede esta Sala dejar pasar por alto que todo
proyecto a ejecutarse en esta materia, conp en el caso que nos
ati ende, puedan obviarse los tramte y los requisitos derivados de
las normas de control de esas actividades, contenidas en |la Ley
Ceneral de Salud, precisanente para proteger la vida y la salud de
|os habitantes y el nedio anbiente. En este sentido proveen |as
normas | egales que regulan el establecimento y funcionam ento de
los rellenos sanitarios de la Ley General de Salud y tanbién, |as
normas reglanentarias que el Poder Eecutivo ha emtido en
desarrollo de I os principios |egales general es antes sefal ados. Es
por ello que para autorizar el funcionamento de un relleno
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sanitario es inprescindible que se cunplan 1o0os requisitos
correspondi entes, siendo conb se dijo en considerandos anteriores,
en razén de la especialidad de la materia y de la autoridad de
gobierno local, que serd entonces al Mnisterio de Salud y a la
Muni ci pal i dad del lugar, a quienes corresponde, una vez revisados
| os estudios técnicos que deban presentarse al efecto, conp por
ejenplo el estudio de inpacto anbiental, contam naci 6n de aguas y
otros, que deban, razonablenente, y tomando en consideraci 6n |os
intereses nacionales y locales, autorizar o no el funcionamento
del proyecto que interesa. En ultima instancia, es a la
Muni ci palidad de la Jurisdiccién a |la que corresponde conceder o
no la licencia para el ejercicio de actividades conerciales, a la
vez que verificar si la actividad es conpatible con los usos vy
l[imtaciones propias de |los planes de desarrollo wurbano que
pudi eran estar vigentes y todo ello, tratéandose del funcionam ento
de una enpresa privada en |la venta de servicios. Cuando se trata
de la iniciativa de otras admnistraciones estatales o de
enti dades publicas no estatales, es mas que evidente, en razén de
| a autonomia municipal consagrada en texto constitucional, que no
se pueden establecer sin l|la debida coordinacié6n del gobierno
local, conmo |lo exigen los articulos 5 y 10 del Cbdigo Mini ci pal

Comb en el <caso concreto, es una enpresa privada |la que ha
ofrecido sus servicios a otras nunicipalidades del Area
Met r opol i t ana, aparentenente sin la intervencion de entes
publicos, l|a decision final, conb lo ordena el articulo 169
constitucional, sera de la Minicipalidad del Canton de Santa Ana,
la que debera actuar velando y ©protegiendo |os derechos
fundanmental es de |os ciudadanos de esa |ocalidad, pero en todo
caso con apego absoluto al principio de |egalidad constitucional™

10) . -

En sentencia nanmero 1974-96, de |las quince horas nueve m nutos del
treinta de abril de ml novecientos noventa y seis, se hace
nmenci 6n a |la potestad reglanmentaria de |os gobiernos nunicipal es,
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especificamente para dictar reglanmentos de organizacién y de
servicio, en |os siguientes térm nos:

"Debe hacerse notar tanbi én que el accionante incurre en un error
al sefialar que para que una disposicién de caracter normativo de
| as rmuni ci pal i dades tenga asidero |egal, debe ser aprobada por la
Contraloria General de la Republica; olvida con ello el principio
de la autononia municipal establecido en la propia Constituciodn
Politica, en el articulo 170 y la funcidn enconendada a estas
corporaciones, cual es la "adnmnistracion de los intereses vy
servicios locales en cada cantén", de conform dad con | o sefial ado
en el articulo 169 de |la Carta Fundanent al

Ademas, en el Cdédigo Minicipal, tanpoco se establece conp
requisito para dictar r egl ament os de servicios de una
Miunici palidad |a aprobacion de la Contraloria GCeneral de la
Republica, y en el articulo 7 del Codigo Minicipal se reitera el
principio de la autonomia de que gozan |as nunicipalidades;
principio del que se deriva su potestad de dictar reglanmentos
aut 6nonos de organizacion y de servicios, entre los que
| 6gi canente se encuentra |la admnistraci 6n del Mercado Central de
San José".

11) . -

En sentencia numero 6469-97, de |as dieciséis horas veinte m nutos
del ocho de octubre de m| novecientos noventa y siete, se definio
el proceso para |la determ nacion del anbito de conpetencia de |as
muni ci pal i dades en razéon de la materia a lo local, segun se anoto
en el Considerando VI de esta sentenci a.

Ha sido criterio del oOrgano asesor de que |a autonomia nunicipa
estd en funcion de los intereses y servicios locales .(4) No otra

cosa puede despr ender se de | os articul os 169 y 170
constituci onal es y de | as resol uci ones del Tri bunal
Constitucional. En efecto, en la ya citada resolucién 5445-95
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expr eso:

NOTA (4): Ver dictanen C 100-99 ya citado

""). Por disposicidn constitucional expresa -articulo 169-, hay
una asignacion de funciones o atribuciones en favor de 1os
gobi ernos locales en razén de la nmateria a "lo local", sea, "la
adm ni straci6n de los servicios e intereses" de la localidad a la
gque esta circunscrita, para lo cual se la dota de autononmia (de la
que henpbs hecho referencia en |os Considerandos anteriores),
aunque sujeta al control fiscal, financiero, contable y de
| egalidad de la Contraloria General de |a Republica. De manera que
sus potestades son genéricas, en tanto no hay una enuneracion
detal l ada de sus conetidos propios, sino una sinple enunciacion
del anbito de su conpetencia; pero no por ello no determ nable."

Sobre el otro elenmento que define |lo local, expresa el Tribuna
Constitucional en |la resolucion indicada, |0 siguiente:

".El otro paranetro constitucional para determ nar |a conpetencia
de las nunicipalidades es el territorio, y puesto que el articulo
169 de la Carta Fundanmental circunscribe |la "adm nistraci6n de |os
intereses y servicios |locales" al cantdn correspondiente, con ello
se define que se trata de una descentralizacién territorial -
posi bl e en nuestro sistema, conp se ha dicho antes-, tal y conp se
consideré en sentencia 4091-94, de las quince horas doce m nutos
del nueve de agosto de m | noveci entos noventa y cuatro:

XXX -

Desde el punto de vista constitucional, es necesario conenzar por
recal car que Costa Rica, desde su nacimento, ha sido un Estado
unitario concentrado, lo cual quiere decir que no ha tenido nunca
ningun tipo de descentralizacién politica propianmente dicha. La
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unica que ha conocido, es la admnistrativa, sea esta territoria
-municipios- o institucional. De manera que es inutil todo
ejercicio tendente a distinguir, cono pretenden |os recurrentes,
entre descentralizacién neramente administrativa y otras fornas

posi bles de descentralizacidn, la politica. Esto obliga a
considerar fundanentales para |a decision de este caso, |as
di sposiciones de caréacter |egal, reglanentario o0 neranente

adm nistrativos que, a lo largo de |os afios han organizado | os
territorios en cuestion, desde l|a perspectiva de la division
territorial admnistrativa, Unica que se conoce en Costa Rica
[...]"

Dados estos antecedentes, es dable afirmar, junto con |a doctrina
costarricense mas calificada, que |o territorial del ente
(rmunicipio) es, en realidad, |lo territorial de sus potestades para
dictar actos de inperio y de sus facultades para prestar servicios
publicos y consiste en que tanto el sujeto que |o hace, conp |a
atribuci 6n de conpetencia para hacerlo y la legalidad de esa
conducta, vienen determ nados por el propio territorio. Pero el
poder publico del ente territorial no es ilimtado ni exclusivo;
su definicion la recibe del Estado, generalnente por via
constitucional y lo tiene junto a otros entes de igual natural eza
y de mayor o nenor radio espacial, respecto de |los cuales se
arnoni za nediante la distribucion de conpetencias. Por ello se
dice que la nunicipal es una verdadera descentralizacién de |a
funcién politica en materia local, que incluye |a capacidad de
dictar normas con valor reglanmentario, que resultan superiores en
el canmpo reservado, o sea, en la adm nistracién de los intereses y
servicios locales. En otras palabras, en |o atinente a o |local no
caben regul aci ones de ningun otro ente publico, salvo que la |ey
di sponga lo contrario, |lo que inplica un fundado npotivo para
dictar la regulacién; o lo que es |lo msnp, el nunicipio no estéa
coordinado con la politica del Estado y solo por la via de la ley
se puede regular materia que pueda estar vinculada con lo |ocal,
pero a reserva que esa nornma juridica resulte razonable, segun |os
fines que se persiguen. Es por ello que las normas y la
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conj ugaci 6n de cada una de ellas, sean los articulos 5, 6, 7, 8, 9
y 10 del anterior Cbédigo Minicipal, no resultan contrarias a la
aut ononia munici pal, porque en todo caso, |o que debe privar por
jerarquia de |las disposiciones, es, en prinmer lugar, |la supremacia
de la norma constitucional y de seguro que lo local prim sobre
| os objetos de | os entes descentralizados, que son creaci6n de |a
| ey cuando se trata de definir o que es local."

Comb puede observarse de |lo anterior, y tal y conp |o expresanps
en el dictamen C-100-99 de repetida cita, la autonomia nunicipa
esta en funcion de la administraci én de |os servicios e intereses
| ocal es, abarcando |os anbitos administrativos, financieros vy
politicos.

"Con base en su autononia , |as municipalidades estéan autorizadas
para realizar todas aquellas actividades que beneficien a |os
habi tantes de su cantén en las que existe un interés |ocal, Dado
el instrunmento que utiliza el ordenam ento juridico para
garantizar esa autonomia -nornma de rango constitucional- y su
al cance -en funcidén de los intereses locales-, a éstas no se les
puede inhibir de que presten esos servicios. Adenas, cuando
realizan su actividad |o hacen, en forma exclusiva, salvo que el
maxi no O6rgano de la corporacion esté de acuerdo que participen
otros 6rganos o entes del Estado."

Para concluir este apartado, querenos reafirmar | o expresado en el
dictamen C 100-99, en el sentido de que a veces se presentan
situaciones en las cuales el interés local y nacional o local vy
regi onal se confunden, ya que pese a existir un marco intereses
nacional o regional resulta que tanbi én atafie al interés | ocal
con lo que se produce el fendénmeno de conpetencias concurrentes.
Ahora bien, puede ocurrir que ante la falta de capacidad del ente
corporativo se transfiera la conpetencia a un ente nacional para
gue sea este el que preste el servicio. La Sala Constitucional nos
explica este fenoneno, en el voto 5445-99, de la siguiente forma
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"En este orden de ideas, no debe dejarse de lado |a problenmatica
i nstitucional, en tanto debe det er m nar se para que | a
transferencia del caso proceda, si la nunicipalidad esta o no en
capacidad real y técnica para cunplir con |os servicios publicos
que |le conpeten, prefiriéndose el traslado del servicio a
instituciones de caracter regional o nacional; y asimsnp, cuando
el problema desborda la circunscripcion territorial a la que estan
supedi tados | os gobiernos |ocales, es que puede trasladarse esa
conpetencia a las instituciones del Estado nacionales o regionales
correspondi entes; en anbos supuestos, se insiste, se requiere de
una ley de nacionalizacién o de regionalizacio6n, segun sea el
caso."

Sobre este punto vol verenos mas adel ante.

B. -

LA FUNCION REGULADORA EN EL SERVICIO DE ACUEDUCTO (RESENA
H STORI CA) .

Nos el propdésito de esta seccion rastrear a lo largo de nuestra
historia la asignacion de conpetencias reguladoras a 6rgano o
entes del servicio de acueducto. La pretension es nmas nodesta vy,
si se quiere de naturaleza instrumental, cono se verad a
conti nuaci 6n.

La Ley General de Agua Potable, N 1634 de 18 de setienbre de
1953, adenmds de encargarle a |las nmunicipalidades |a prestaci 6n del
servicio de agua potable ( articulo 5) le otorgaba la funcion
regul adora, ya que en el articulo 11 de ese misnmD cuerpo
normativo, se disponia |o siguiente:

"Articulo 11.-

Cada Municipalidad de acuerdo con los Mnisterios de Salubridad
Pablica, y de Qobras Publicas, fijaran las tarifas tomando en
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cuenta los recursos |ocales que aseguren el valor, depreciacién
operaci 6n y nmantenimento del sistema de abastecimento de aguas
pot abl es baj o su conpetencia.”

En el dictamen C-038-95 del 27 de febrero de 1995 encontranos
parte de este desarrollo histérico. En él se indicoé:

"El original articulo 2 inciso h) de la ley 2726 de 14 de abril de
1961, dispuso conp una atribucidén del Servicio Nacional de
Acueductos y Al cantarill ados:

"El aborar las tasas y tarifas para |os servicios publicos objeto
de la presente ley, que se presten en el pais por enpresas
publicas y privadas, con base en los principios de servicio al
costo y de un porcentaje de wutilidad para capitalizacién vy
desarrollo.(...) Las tasas y tarifas que el Servicio Nacional de
Acueductos y Alcantarillados elabore, seran "autorizadas" por el
organi snmo que |la ley indique."

Luego, el articulo 1 de la Ley No. 3975 de 23 de octubre de 1967
expreséd que:

"Articulo 1°.-

De acuerdo con el articulo 2°, inciso h) de la ley N 2726 de 14
de abril de 1961, se designa al Servicio al Servicio Nacional de
El ectricidad conmpb el organisnb encargado de autorizar (aprobar)
las tasas y tarifas que el elabore el Servicio Nacional de
Acueductos y Alcantarillados, que se prestan en el pais por
nmuni ci pal i dades y por entidades publicas y privadas."

En el afio de 1976, nediante Ley N° 5915 de 12 de julio de 1976, se
nodifica el articulo 3 de la Ley N 2726 y se establece un
procedinmento para la elaboracién de las tasas y tarifas para |os
servi ci 0s publ i cos de acueduct os y al cantaril | ados.
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Posteriornente, nediante Ley N° 6806 de 26 de agosto de 1982, se
realiza otra reforma al nuneral 3 de la Ley 2726, y se establece
un nuevo procedimento en cuanto a la elaboracion de las tasas y
tarifas del servicio publico ya indicado.

A partir de la Ley N° 6890 de 14 de setienbre de 1983, se adiciona
un Gltinmo parrafo al nunmeral 3 de la Ley N 2726, a través del
cual se le traslada |a conpetencia a |as nunicipalidades para que
sean | os Concejos quienes determnen las tasas y tarifas a cobrar
en el servicio de agua potable. Al respecto se indicoé:

" Tratdndose de acueductos nmnunicipales, las tasas y tarifas por
concepto de servicio de agua, seran acordadas por el Concejo,
previo estudio juridico y econom co que efectuara el Instituto de
Fomento y Asesoria Minicipal, en consulta con el Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, y las nmandara a
publicar conb proyecto, renitiéndolas para su aprobacioén al
Servicio Nacional de Electricidad, el cual dispondra de un plazo
de treinta dias habiles para aprobarlas o justificar su rechazo.
En caso contrario vencido este plazo, la nunicipalidad |as pondra
en vigencia a partir del nes siguiente a la publicacion en el
Diario Oicial del aviso correspondiente.”

Mas recientenente, en la Ley N° 7593, se le otorga |a conpetencia
a la ARESEP para fijar precios y tarifas; adenmas de velar por el
cunplimento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
conti nui dad, oportunidad y prestacion Optinma, del sumnistro del
servicio de acueductos y alcantarillados, incluyendo agua potabl e,
recol ecci 6n, tratami ento y evacuaci 6n de aguas negras residuales o
pl uvi al es.

Por ultino, se encuentra el articulo 68 del Cbdigo Minicipal, que
sefial a que | as corporaciones |les conpete fijar las tasas y precios
de | os servicios municipal es.

Asi las cosas, el punto nedular de esta consulta se encuentra en
determinar si, con base en el ordenanmento juridico vigente,
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corresponde | a conpetencia reguladora del servicio de acueducto a
| as nunicipalidades o a |la ARESEP. Para desentrafiar este asunto,
se hace necesario referirnos a los temas de |la derogatoria téacita
y al cance de |la autonoma municipal en relaciédn con este servicio,
parti endo del concepto del servicio publico nunicipal

C -

SOBRE DEROGATCRI A TACI TA.

Segun afirma |a asesora del ente consultante, |a promul gaci 6n de

Codi go Muni ci pal produjo una derogatoria téacita del inciso c) del
articulo 5 de la Ley 7593, ya que sustrajo de la ARESEP Ila
conpetencia de la fijacion de tarifas, tasas y precios de |os
servicios nmunicipales y se la asigné a | as corporaci ones.

Por su parte, |la ARESEP sostiene un punto de vista diferente,
debido a que afirma que el Cddigo Minicipal no incluyé conp
servicio nunicipal ( articulo 74) la prestacion del servicio de
acueduct os.

En el dictanmen C 122- 97 del 8 de julio de 1997, sobre el tenma de
| a derogatoria, expresanps |o siguiente:

Nuestro ordenamiento juridico regula lo relacionado con la
derogaci 6n de nornas, especificanente en el parrafo final del
articulo 129 de la Constitucidon Politica, en relacio6n con el
articulo 8° del Codigo Cvil

"Articulo 129. -

La Ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior y
contra su observancia no puede alegarse desuso ni costunbre o
préactica en contrario'.

"Articulo 8.-

Las leyes s6lo se derogan por otras posteriores y contra su
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observancia no puede al egarse desuso o préactica en contrario. La
derogatoria tendra el alcance que expresanmente se disponga y se
extendera tanbi én a todo aquello que en ley nueva, sobre la msm
materia, sea inconpatible con la ley anterior. Por la sinple
derogatoria de una ley no recobran vigencia la que ésta hubiere
der ogado’

La Procuraduria Ceneral de |a Republica, por su parte, se ha
pronunci ado en esta materia, partiendo para ello de | o expresado
por nuestro Tratadista don Alberto Brenes Cordoba en su Obra
"Tratado de las Personas' (Editorial Juricentro S. A, San José,
1986, p. 95), al afirmar que 'desde el punto de vista doctrinario,
el acto nediante el cual el |egislador deja sin efecto una |ey, se
conoce con el nonbre de abrogaci 6n o derogaci 6n. Térm nos que se
utilizan para expresar la accién y el resultado de abolir una |ey
en su totalidad o en parte nada nas. La derogaci 6n puede ser
expresa o0 tacita, segun se haga en térmnos explicitos, o que
resulte de la inconpatibilidad de |la ley nueva con la ley
anterior, ya que es principio general, que las |eyes nuevas

destruyen |l as | eyes viejas en todo aquell o que se | e oponga

Por su parte, la Sala Prinera de |la Corte Suprema de Justicia, en
la resolucién nunero 130 de las 14:30 horas del 26 de agosto de
1992, indicb:

" La derogacion de una norma juridica se origina en la
promul gaci 6n de otra posterior, a la cual hace perder vigencia.
Tal principio |o consagra nuestro Derecho Positivo en el articulo
8 del Codigo Civil y en el 129 de la Constitucion Politica.
Asi mi snp, segun se deriva de dichas disposiciones , |la derogatoria
puede ser expresa o tacita. La téacita sobreviene cuando surge
inconpatibilidad de la nueva ley con la anterior, sobre la msm
mat eri a, produci éndose asi contradiccio6n. .."

Para determinar si se dio o no una derogatoria tacita, se hace
necesario precisar si el servicio de acueducto es 0 no servicio
publ i co muni ci pal
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LA NATURALEZA DEL SERVI Cl O PUBLI CO DE ACUEDUCTO

En el dictanen C 169-99 del 20 de agosto de 1999 indi canbs que e

servicio municipal no constituye wuna categoria auténona de
actividad publica. Por el contrario, es un servicio publico cuya
anica particularidad es su titular. En efecto, en orden a |os
servi ci 0s nuni ci pal es expresanos:

"Conpete a |las municipalidades adm nistrar y prestar | os servicios
publicos municipales. El térmno legal permitiria concluir que
existe una categoria especifica de servicios publicos: |os
muni ci pal es. Enpero, debe resultar claro que esta categoria se
identifica y especifica en razén del titular del servicio: las
muni ci pal i dades, sin que en nmodo alguno intervenga un criterio

material o funcional, particularnmente referido a una concreta
actividad. En consecuencia, no existen servicios publicos por
nat ur al eza. No obst ant e, de o] resuelto por la Sala

Constitucional, en su voto N 6469-97 de las 16:20 hrs. del 8 de
octubre de 1997, reafirmado en la resoluci6n N 2806-98 de 14:30
hrs. del 28 de abril de 1998, podria deducirse que dicho Tribuna

considera que si hay servicios nunicipales por naturaleza, de
manera que sienpre deben corresponder a la rmunicipalidad

Est abl ece | a Sal a:

'...lo local tiene tal connotaci én que definir sus al cances por el
| egislador o el juez, debe conducir al mantenimento de Ia
integridad de los intereses y servicios |ocales, de manera que ni
siquiera podria el legislador dictar normativa que tienda a
desnenbrar el nunicipio (elenento territorial), si no |lo hace
observando |os procedimentos previanente establecidos en Ila
Constitucion Politica; ni tampoco pronul gar aquella que col oque a
sus habitantes (poblacién) en claras condiciones de inferioridad
con relacion al resto del pais; ni la que afecte la esencia msma
de lo local (gobierno), de nanera que se convierta a Ila
Cor poraci 6n en un sinple contenedor vacio del que subsista sélo |la
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nom naci 6n, pero desactivando todo el réginen tal y cono fue
concebido por |a Asanblea Nacional Constituyente. En otro giro,
habréa conetidos que por su naturaleza son nunicipales -locales- vy
no pueden ser substraidos de ese anbito de conpetencia para
convertirlos en servicios o0 intereses nacionales, porque hacerlo
inplicaria desarticular a la Minicipalidad, o nejor aun, vaciarla
de contenido constitucional, y por ello, no es posible de antenano
dictar los limtes infranqueables de lo local, sino que para
desentrafar | o que corresponde o no al gobierno conunal, debera
extraerse del exanen que se haga en cada caso concreto'. Fuera de
esta consideracion, podria decirse que |os servicios publicos
muni ci pales se caracterizan Unicanmente por su titular: son
aquél | os que corresponden a | as Mini ci pal i dades.

De la naturaleza publica del servicio, se sigue l|la aplicaciodn
uniforme de la teoria del servicio publico, que es 'una
i ndependi entenente del caréacter nacional, regional o |ocal del
servicio, y que, por ende, es conprensiva de |os principios a que
se ha hecho nencién. En efecto, la circunstancia de que el
servicio de que se trate presente un incuestionable interés |oca
no determna un réginen juridico diferente del servicio, al punto
de que pueda contraponerse entre servicios publicos y servicios
muni ci pal es. Por el contrario, a estos uUltinos se les aplican |os
princi pios generales en orden al servicio publico, pues no son
sino una categoria de ellos. No obstante, existen diferencias
juridicas inportantes relativas, sobre todo, a la creacion del
servicio publico.

Norrmal mente, la titularidad de un servicio debe ser atribuida por
la ley. Si se aplicara dicho principio (creacion del servicio por
ley), la calificacién de "nunicipal" de una determ nada actividad
tendria que ser otorgada por el legislador vy, por ende,
corresponderia a la ley definir cudles son 1los servicios
muni ci pales. En el GCbédigo Minicipal anterior, articulo 4°, se
definia una serie de servi ci os que conpetian a | as
muni ci pal i dades. Circunstancia que no se encuentra en el Cddigo
vigente que parte de que la conpetencia mnunicipal esta infornmada
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por el caracter 'local' de la actividad o servicio. De esa forng,
servicio publico nunicipal es identificable con servicio publico

local. Se aplica, asi, la cléausula general de conpetencia
determinada por el "interés local" de la actividad. dd ausula
gener al gque es nor mal ment e reconocida en | os di ver sos

ordenam entos en favor de las adm nistraciones locales y por |a
cual el interés comunal se identifica con la satisfaccion de |as
necesi dades de |a poblacién local. En ese sentido, se considera
gue existe una vocaci6n general de la colectividad l|ocal para
satisfacer el interés publico, definido en razéon de su fin y no
del objeto. Permtasenos, al efecto, la siguiente cita:

'...desde | a per spectiva tebrica expuest a (se refiere
particularmente a |a sentencia RASTADE del Tribunal Constitucional
al eman, de 23 de novienbre de 1988 y a |os diversos desarrollos
gue sobre el punto se han producido en el ordenam ento francés),
| a conmpetencia general de |os nunicipios aparece -a m nodo de ver
correctamente- conmpb la esencia msma de su autonomia....' José
Luis CARRO FERNANDEZ- VALMAYOR: "EI debate sobre la autononia
muni ci pal ", Revista de Adm nistraci 6n Publica, 147-1998,p. 90.

Ciertanente esa identificacion no produce la seguridad que el
operador juridico requiere, particularmente porque no sienpre es
facil diferenciar entre lo "local" y |lo nacional o regional;
maxi ne si  se considera que una determ nada actividad puede ser
simul t &neanmente de interés local y nacional. En criterio de la
Sala (resolucidon N 6469-97 de 16:20 hrs. del 8 de octubre de
1997), ~corresponderia al legislador o al juez "distinguir" o
"definir" lo local de lo nacional. El juez aplicaria para tal
efectos las reglas en orden a la interpretaci én de |os conceptos
juridicos indeterm nados."

Ahora bien, la Sala Constitucional, en el voto 5445-99, estableci6
gque es factible que un interés |ocal se transfornme en uno naci onal
o regional, sienpre y cuando nedie una decisién de |egislador. En
ef ecto, expresoé:
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"De lo anterior, resalta el hecho de que, por voluntad expresa de
nuestra Carta Fundanmental, se asigna una conpetencia especifica a
| os gobiernos I|ocales, atribucidon que ademas es exclusiva de
éstos; es decir, se trata de una conpetencia originaria de la
municipalidad y sé6lo nediante una ley de nacionalizacidon o de
regi onal i zaci 6n es gue puede ser despl azada, t ot al o]
parci al nente. "

En el caso del agua potable sucede que, nediante la Ley N 2726

se |le asign6 la prestaciéon de ese servicio a un ente
especi al i zado, de caréacter nacional y estatal, al indicarse en el
articulo 2 de esa ley conp conpetencia del AyA, el admnistrar vy
operar directanmente |os sistemas de acueductos y alcantarill ados
en todo el pais, reservando a favor de los entes corporativos una
conpetencia residual, en el sentido de que se les permtid que
si gui eran operando sus acueductos sienpre y cuando sumnistran ( y
sum ni stren) un servicio eficiente.

Comb puede observarse, estanps en presencia de una asunto de
interés nacional; enpero la prestacion del servicio publico la
puede hacer |a municipalidad mentras |o haga en forma eficiente.

En lineas atras henps afirmado que la categoria de servicio
publico nunicipal, por regla general, se define con base en
criterio subjetivo. Ahora bien, |a duda que nos asalta es si se da
m sma situaci 6n cuando el interés ha sido transformdo en naci ona

por el legislador(5) y, pese a ello, se le permte al nunicipio
seguir prestando el servicio. Estarianbs o no frente a un servicio
publico municipal en los térmnos que ha sido definido en este
i nforne.

NOTA (5): Revisando el expediente legislativo de la Ley N 2726
encontranps que sobre el tema se presentaron varios proyectos vy
ant eproyectos de ley. No interesa resaltar tres: el que planted el
di putado Oduber Quirds, creaba |la Direccion de Obras Sanitarias
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del Area Metropolitana cono un organi sno sem aut 6nono adscrito al

Mnisterio de Obras Publicas, con personalidad juridica vy
patrinoni o propio. Este proyecto fue presentado el 29 de setienbre
de 1959 (Ver folio 5). Por otra parte, |a Com sion Especial que se
integré en |la Asanblea Legislativa para estudiar el problema del

agua en San José presenté un anteproyecto el 8 de octubre de 1959
en el que proponia, entre otras cosas, crear la Direcci6n Genera

de Acueductos y Alcantarillados conb una institucio6n adscrita al

Mnisterio de Salubridad Pablica (Ver folio 31). Por daltino, el

Poder Ejecutivo el 1 de nmayo de 1960 presentd un proyecto de ley a
| a Asanbl ea Legislativa para crear la Direccion de Aguas, Tarifas
y Alcantarillados (Ver folio 108). La creacion del Servicio
Naci onal de Acueductos y Alcantarillados tuvo una fuerte oposicion
de las nunicipalidades del pais (Ver manifiesto en contra del
proyecto, folio 297) e, incluso, el parlanento se dividid entre
aquel | os que apoyan el proyecto y quienes | o adversaban, prueba de
ello fue la votacién nomnal en el tercer debate donde 29
di putados votaron a favor y 14 en contra ( es inportante recordar
qgue en el periodo constitucional 1958- 1962, la Asanbl ea
Legi sl ati va estaba conformada por 45 diputados propietarios y 12
supl ent es).

Este despacho no tiene ninguna duda de que el servicio publico de
acueducto es un asunto de interés nacional. Asi |o definid el
| egislador en la Ley N 2726. En este sentido, son ilustrativas
| as afirmaci ones del Poder Ejecutivo, |las cuales se encuentran en
el proyecto de ley que present6 a |a Asanblea Legislativa el 1 de
mayo de 1960.

Que |os problemas relacionados con el abastecimento de agua
potabl e, aguas negras o servidas y pluviales en las distintas
| ocal i dades  del pai s, no pueden resolverse adecuadanente
ani camente tomando en cuenta los intereses de wuna conunidad
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det er m nada, circunscrita a una jurisdiccion territorial o]
adm ni strativa concreta, por cuanto esos servicios afectan
habi tantes de mnuchas conuni dades distintas y grandes extensiones
del territorio, de tal suerte que wunos servicios dependen
i nvari ablenmente de |os otros, haciéndose necesaria, en nuchos
casos, la interconexi 6n de esos servici o0s.

Que las nacientes de aguas potables y las corrientes de los rios
gue se usan para el abastecimento de |los sistenas de cafierias o
para |a evacuaci 6n de aguas negras o servidas, recorren grandes
extensiones del territorio, por |lo que no pueden utilizar parte de

esas aguas, en determ nado punto, sin afectar, a veces
sustanci al nente, todo el cauce y los intereses de |as conuni dades
gue el cauce de que se trate atraviese; por otra parte, la

conducci 6n de las aguas ya tratadas, por nedio de acueductos,
cl oacas, alcantarillados, o corrientes de aguas al descubierto, se
hace a través de varias jurisdicciones admnistrativas vy
territoriales, de donde se desprende la intinma relaci 6n que existe
ente el interés de todas y cada una de |las colectividades en la
solucién de estos problemas |o que, indudablenente, confiere
al cance de interés nacional a cualquier proyecto que se elabore
para dar soluci 6n adecuada a |os problemas que se derivan de |a
captaci 6n, tratamiento y distribucién de aguas potables, de aguas
negras o servidas y de aguas pluvi al es.

Que la soluci6n con criterio nacional de estos problemas no soélo
es conveniente desde el punto de vista sanitario, sino tanbién
desde el econdémico y adm nistrativo, estando, al propio tienpo, en
un todo de acuerdo con el ordenamiento constitucional y juridico
vigente. Las dudas que eventual mente pudieran surgir en relacidn
con los textos de los articulos 169 y 170 de la Constitucion
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Politica, se desvanecen frente a |as disposiciones vigentes de |as
leyes N° 258 de 14 de agosto de 1941; N 276 de 26 de agosto de
1942, conocidas por Ley de Aguas, asi conp del Cbédigo Sanitario y
de la |l amada Ley General de Aguas Potables. "(6)

NOTA (6): Ver foliol08 y siguientes del expediente |egislativo de
la Ley N° 2727.

En abono de sus tesis, el Poder Eecutivo cité un estudio
el aborado por la Procuraduria General de la Republica, que en lo
conducent e deci a:

".Por urgente evidencia, de |la que todos tenenpbs experiencia
propia, y en todo caso por ser premsa de la msm consulta
[ suponenps que se refiere a |la planteada por el Poder FEjecutivo
antes del 1 de mayo de 1960], parto sin dudarlo de |a necesidad de
dar a ese programm proyecci ones nacional es, enpefidndole todo el
esfuerzo y apoyo del Gobierno Central, y encargandolo a una
instituci 6n especifica dotada de |os nedios |egales y econém cos
necesarios para |levarlo a cabo -con rapidez y con victori a.

Se trata, pues, de establ ecer a) Si los servicios de
abastecimento de agua corresponde por encima al concepto de
'intereses y servicios locales', que el articulo 169 atribuye a
| as Municipalidades; b) Si de esa forma, o de cualquier otra, el
pl an propuesto roza con 'la autononia' nunicipal que establece el
articulo 170; c¢) Cono debe, en consecuencia, estructurarse el
plan, en cuanto a su organisnb y su réginmen |egal."

“".3) De todo |o expuesto, parece facil deducir que no existe
ni nguna razén de orden ld6gico ni juridica para considerar que |os
servicios de agua, aunque hayan venido hasta hoy en poder de |as
Muni ci pal i dades, constituyan por esencia 'servicios |ocales' en el
sentido del articulo 169 citado [ se refiere al constitucional],
y, €en consecuencia, que no existe tanpoco ningun obstéaculo de
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orden constitucional para que una ley los integre en un program y
en una institucion nacionales, conp |os proyectados, sin violar
para nada |la autonomia nunicipal que define el articulo 170. Al
hacerl o, |la Asanblea Legislativa estaria sinplenmente ejerciendo su
pot estad constitucional especifica, superior y exclusiva de emtir
leyes ( articulo 121, inc. 1), exceptuando al abastecimento de
agua, valida y justificadanmente, del concepto de servicios |ocales
y, por ende, de la jurisdicciéon municipal. Asi se ha hecho antes
con otros servicios de parecida o nenor inportancia, conmp |os
el éctri cos, t el ef 6ni cos, ferroviari os, portuarios 'y aéreos,
sanitarios, etc.(7) "

NOTA (7): Ver folio 108 y siguientes del expediente |egislativo de
la Ley N° 2726.

La tesis del Poder Ejecutivo, avalada por el Organo asesor vy
conpartida por l|la Asanblea Legislativa al votar la Ley N 2726,
fue confirmada por |la Corte Plena, ejerciendo |as funciones de
juez constitucional, en la resolucién que adoptdéd en la sesiodn
extraordinaria del 17 de nmarzo de 1963. La sentencia se dio con
notivo de un recurso de inconstitucionalidad que presentd |a
Muni ci palidad de Goicoechea contra |la Ley 2726 que cred6 el
Servicio Nacional de Acueductos y Alcantarillado ( hoy AyA) que

por cierto, fue la corporaci6n que inici6 |la oposicion contra el
proyecto de |l ey que estableci6 esa institucion. El voto de mayoria
expresé al respecto | o siguiente:

".desde que la Carta no enunera cuales son sean |los intereses y
servicios locales (referidos en el art. 169 constitucional),
preci sa entender que seran los que la ley indique, ley que |la
Asanbl ea Legislativa puede nodificar y aun derogar, o |os que de
hecho se realicen, que desde luego nmantendran su condicio6n de
locales en tanto la realidad no los transforne en generales o
naci onal es. "
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La posicion de Corte Plena es plenamente conciliable con |os
argumentos que ha esgrim o la Sala Constitucional en el citado
voto 5445-95, en el sentido de que cuando el problena desborda |a
circunscripciéon territorial a la que estan supeditados |os
gobiernos locales, se puede trasladar esa conpetencia a |as
i nstituciones del Estado nacionales o regionales correspondientes,
nmedi ante una |ley de nacionalizacién o de regionalizaci6n, segun
sea el caso.

Qro aspecto que no podenps perder de vista en este analisis, lo
constituye el hecho de que el Tribunal Constitucional, en el voto
1108-96, ha expresado que el servicio de agua potable es
i ndi spensable y, por lo tanto, las autoridades del AyA asi conp
las del Mnisterio de Salud y las nmunicipalidades, deben velar
porque ese servicio esencial no sea suprimdo. Mas aun, sol o puede
suspenderse por falta de pago, cuando exista una fuente publica en
la cual el abonado pueda abastecerse, en los térmnos del articulo
8 de |l a Ley de Agua Pot abl e.

En el voto 5445-99, el Tribunal Constitucional, en el considerando
XXXV, se refirid al tema del servicio de agua potable. Al respecto
i ndi co:

" DE LA APROBACION DE LAS TASAS MJINI Cl PALES. Debe hacerse la
distincién de o que son las licencias o patentes nunicipales,
definidas por la jurisprudencia constitucional conb el inpuesto
muni ci pal en concepto de autorizaci6n para ejercer una actividad
lucrativa, que se paga por la '[...] inperiosa necesidad de
sufragar el costo de los servicios publicos que el particular
reci be de la Municipalidad; es decir, que |os negocios conerciales
o las actividades lucrativas, segun |la nomenclatura que utiliza
nuestro Coédigo Minicipal, se ven altanente beneficiados con la
seguridad, el orden, el aseo y la actividad nunicipal en general
por |lo que deben contribuir con el GCobierno local" (sentencia
nunero 2197-92, supra citada); tributos que pueden tener distinto
hecho generador, dependiendo de la corporacion |ocal de que se
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trate, cuya aprobacién corresponde a l|la Asanblea Legislativa,
segun se anotd en el Considerando XXI X de esta sentencia, de |as
tasas municipales, que son la contribuciones que se pagan a |os
gobi ernos | ocal es por |os servicios urbanos que éstos prestan a la
comuni dad (agua, recoleccidon de basura, |inpieza de cunetas,
manteni m ento de parques), cuya tarifa estd en relacién directa
con el costo efectivo invertido por estas autoridades y cuyo pago
no puede ser excepcionado aunque el usuario no esté interesado en
la prestacion efectiva y particular de estos servicios, en |los
térm nos establecidos en el articulo 74 del vigente Codigo
Municipal: 'Para |os servicios que preste, la nunicipalidad
cobrard tasas y precios, que se fijaran tomando en consi deraci 6n
el costo efectivo mas un diez por ciento (10% de utilidad para
desarrollarlos. Una vez fijados, entraradn en vigencia treinta dias
después de su publicaci 6n en La Gacet a.

Los usuari os deberan pagar por |os servicios de alunbrado publi co,
i mpi eza de vias publicas, recoleccién de basuras, mantenimento
de parques y zonas verdes, servicio de policia nunicipal vy
cualquier otro servicio nmunicipal urbano o no urbano que se
establ ezcan por ley, en el tanto se presten, aunque ellos no
denuestren interés en tales servicios. Se cobraran tasas por |os
servicios de policia nmunicipal y nmanteninmento de parques, zonas
verdes y sus respectivos servicios. Los nontos se fijaran tomando
en consideracion el costo efectivo de lo invertido por la
muni ci pal i dad para mantener cada uno de |os servicios urbanos.
Dicho nonto se incrementara en un diez por ciento (10% de
utilidad para su desarrollo; tal suma se cobraré proporcional nente
entre los contribuyentes del distrito, segun la nmedida |ineal de
frente de propiedad. La nunicipalidad queda autorizada para emanar
el reglanmento correspondi ente, que norne en qué forma se procedera
para organi zar y cobrar cada tasa.'"

"Estinma este Tribunal, que dejar sélo a la discrecionalidad de |as
aut ori dades nunicipales |la determ naci 6n de |os nontos que deben
pagar | os vecinos en concepto de tasas, sin ningun control previo,
resulta no s6lo riesgoso por |os abusos que se pueden coneter,
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sino contrario a los principios constitucionales de proteccién a
las grandes mayorias. Por ello, es necesario establecer un
control, ya sea a priori o a posteriori, a cargo de la Contraloria
General de |la Republica, control que se repite, es estrictanente
de legalidad, a efecto de que verifique que el costo propuesto de

servicio es el correcto, a fin de evitar que |as nunicipalidades
cobren mas de lo que corresponde en justicia. En este sentido

cabe advertir que la Unica participacién constitucionalnente
posible por parte de la Contraloria en la fijacidon de |as tasas
nmuni ci pal es, es ese control de |legalidad, en el que podria objetar
la tasa que sea desproporcionada al costo del servicio que se
pretende cobrar, y obvianente, estaria legitinada para sefal ar el

limte para nodificar la tasa a efecto de que guarde relaci 6n con
el costo efectivo del servicio, al resolver sobre su aprobacién;
notivos por los cuales, el articulo 85 del Cbddigo Minicipal no es
i nconstitucional y tanpoco lo es el Transitorio VIII del Cbodigo de
Normas y Procedi m entos Tributari os.

El articulo 74 del Codi go Municipal vigente, elimné Ila
intervencion de la Contraloria para la fijacién de las tasas
nmuni ci pal es, pero subsiste, a juicio de la Sala, la aplicacién del
Transitorio VIII del Codigo de Normas vy Procedi m ent os
Tributarios, hasta tanto no sean traspasados en su integridad, |a
fijacion de las tasas y precios a |la Autoridad Regul adora de |os
Servicios Puablicos."

"Debe hacerse la advertencia de que en virtud de |o dispuesto en
la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos,
nunero 7593, de veintiocho de nmarzo de m | novecientos noventa y
seis, es a esa institucién a quien le corresponde fijar |os
precios y tarifas del sumnistro de |os servicios de agua potabl e,
y en el caso de que el servicio |lo preste el gobierno |local, sera
a esa entidad a quien corresponda su fijacién."

( Lo que se resalta no corresponde al original).
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Si bien cierto la redaccion del voto de la Sala, en |lo que
interesa, ha presentado algun grado de confusion entre al gunos
operadores juridicos segun nos henps enterado a propésito de este
estudio, para el 6rgano asesor es claro que el Tribuna
Constitucional considera que el ente conpetente para fijar |as
tarifas del servicio de agua potable cuando | o presta el gobierno
| ocal, es ARESEP

En primer lugar, porque si no fuera asi, y se dejara a la
di screcionalidad de entes corporativos la fijacién de tarifas, sin
ni ngun control previ o, se vul nerarian | os princi pi os

constitucional es de protecci 6n a | as grandes mayori as.

Por otra parte, no existe duda que, cuando la Sala habla de que
serd a esa entidad, se refiere a ARESEP y no al gobierno local. La
razéon es sencilla, ya que si su intenci6n hubiera sido otra, la
redacci 6n de la oraci 6n que estanps conmentando, seria diferente.
En lugar de utilizar el prononbre denpstrativo en funcién adjetiva
"esa" habria utilizado el prononbre denpbstrativo " este" vy, en
lugar de hablar de "entidad" habria wutilizado el térmno
"corporaci 6n" u otro concepto simlar. Resulta casi inprobable,
dado el buen manejo que hace |la Sala del tema, que el Tribunal
Consti t uci onal conetiera el error de calificar a | as
nmuni ci pal i dades conp entidades, naxinme que, en el considerando |11
de la misma resolucion, las define cono entidades territoriales de
natural eza corporativa y publica no estatal, dotadas de
i ndependencia en nmateria de gobierno y funci onam ento.

La posicién de la Sala es plenanente conpatible con el hecho de
gue estanpbs ante un asunto de interés nacional, no local. Con la
particul ari dad, de que el ordenamiento juridico |e permte prestar
el servicio de acueducto a la corporaci 6n sienpre y cuando | o haga
en forma eficiente, por |o que, en este caso, no estanbs en
presencia de un servicio publico nunicipal estricto sensu, sino
frente a un servicio publico general cuya prestacion la realiza la
corporaci 6n. Mas aun, no salta la duda de si al estar definida la
conpetencia de las corporaciones en funcion de los servicios e
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intereses locales y el territorio, Si, desde I|la ptica
constitucional es valido, que |as nunicipalidades puedan prestar
un servicio que ha sido nacionalizado o regionalizado.

Asi | as cosas, considera el Organo asesor que el hecho de que la
funci 6n regul adora del servicio de acueducto que presta una
muni ci palidad corresponda a un ente nacional, en nada puede
afectar la autonomia nunicipal, ya que al estar referida esta a
los servicios e intereses l|locales |los entes corporativos, cuando
se trata de |la prestaci 6n de un servicio que tiene una connotaci6n
naci onal la autononia no opera. En otras pal abras, al estar a la
autononia nmunicipal en funcion de los servicios e intereses
locales la msma no surte |os efectos que el Constituyente previo
cuando el ente corporativo, de manera residual y sujeto a una
condi ci 0n, presta un servicio publico el cual ha sido
naci onal i zado. En este sentido, resulta pertinentes |as palabras
de |a Doctora Ana Gabriela Ross, Expresidente Ejecutiva del AyA,
| as cual es se encuentran recogidas en el voto 5445-99 del Tri bunal
Constitucional. Al respeto dijo:

"Consideran que este procedimento para fijar las tasas |ocales
por servicio de agua no viola la autononia nmunicipal, toda vez

gque las Muinicipalidades tienen participacién en la fijacion de
dicha tarifa y de que existe prevalencia del interés nacional
sobre el local, por Io que debe existir un necanisnp para ejercer
un efectivo control de las tasas por |os servicios publicos que se
brindan, que permitan wuna proteccio6n adecuada a |os usuarios
evi tando di storsiones, desigual dades en |as cargas y viol aciones a
| os principios presupuestarios.”

Por otra parte, tanpoco podenpos desconocer que el Tribuna

Constitucional, en el voto N° 6469-97, defini6o el proceso para la
determ naci 6n del é&nmbito de conpetencia de |as rmnunicipalidades en
razon de la materia a lo local ( Ver considerando VI de esa
sentencia). Postura que fue ratificada en el voto 5445-99.

Por consiguiente, estanps frente a una excepcién a la regla de que
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el servicio publico municipal es definido siguiendo un criterio
subjetivo, tal y comb |o expresanos en dictanen C 169-99 del 20 de
agosto de 1999. En este supuesto, ocurre de que el servicio
publico no es nunicipal por su naturaleza, o conp bien lo afirm
la Sala Constitucional "en razén de la materia a lo local", sino
gue se trata de un asunto de interés nacional, resultando el
criterio subjetivo insuficiente para convertirlo en un servicio de
interés local dado que existe una decision politica, expresada en
una ley de la Republica que cunple con |los paranmetros de

consti tuci onal i dad, gue l e ha dado otra connotacién o]
caracteristica, la cual no puede desconocer |os operadores
juridicos.

Por ultino, hay otro asunto que no puede obviar el 6érgano asesor
y es el hecho de que, de conform dad con el articulo 13 de |la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional, la jurisprudencia y |os
precedentes de la jurisdiccién constitucional son vinculantes erga
omes. Ademas, con base en la resolucion N 7062-95 el efecto
vinculante de las sentencias de la Sala se refiere tanto a sus
consi derando conmp a su parte resol utiva.

Al no estar de por nedio un servicio local, en el caso del
servicio de acueducto prestado por una nunicipalidad, |la vigencia
del Cbdigo Municipal, Ley N° 7794, no derogd tacitanente el inciso
c) del articulo 5 de la Ley N° 7593. La filosofia que inspira al
nuevo Cbdigo Minicipal es garantizar la autonomia nunicipal en
aquel | os servicios de natural eza | ocal

Por consiguiente, la intencién de |egislador nunca fue convertir
un asunto o servicio de interés nacional en uno local. La idea era
devol ver la funci 6n regul adora a |as municipal i dades, en |os casos
de | os servicios publicos nunicipales, con el fin de garantizarles
| a aut ononmi a nuni ci pal . "
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CONCLUSI ON.

Corresponde a la ARESEP fijar las tarifas del acueducto nunicipa
de Ci udad Quesada.

OPI Nl ONES JURI DI CAS

MUNI Cl PALI DAD. EMPRESA PUBLI CA MJUN Cl PAL. SERVICI O PUBLI CO
SERVI CI O PUBLI CO MUNI Cl PAL. SOCI EDAD DE RESPONSABI LI DAD LI M TADA.
ACTI VI DAD | NDUSTRI AL Y COVERCI AL EJERCI DA POR EMPRESA MUNI Cl PAL. *

La Municipalidad estd autorizada para crear una sociedad
muni ci pal y encargarle la prestaci 6n de servicios mnunicipales. Se
pretende que esa sociedad se constituya conp sociedad de
responsabilidad |imtada.

UNA PARTI Cl PACI ON EN LA ACTI VI DAD ECONOM CA

La muni cipalidad es un ente corporativo, manifestaci 6n de
una descentralizacién territorial. En efecto, la mnunicipalidad es
una corporaci 6n publica que conp tal representa |a conunidad de
residentes estables que I|la forman. Ente territorial ("Unica
descentralizacién territorial del pais", Sala Constitucional N
2934-93 de 15:27 hrs. de 22 de junio de 1993), detenta |a potestad
de dictar actos de inperio y facultades para prestar servicios
publicos dentro de un territorio determnado: el cantén. Es ese
territorio el que explica la atribucidn de conpetencias para
actuar y la legalidad de esa conducta: la validez de |a actuacion
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depende de que tenga lugar dentro de determinado territorio. La
atribuci 6n de conpetencias es a fin general y no especifico, lo
gque permte a |la corporaci 6n nunicipal perseguir cual quier fin que
se relacione con el bien comin de |os habitantes de su territorio,
a diferencia del resto de entes descentralizados. Adenas, posee
una libertad para autofijarse los conmetidos y definir la propia
esfera de accio6n, dentro del respeto al ordenamiento estatal y al
espaci o propio de otros entes territoriales.

E n la actualidad, se presenta un nmarcado interés de hacer
de |l as conuni dades territoriales actores del desarrollo econdni co,
social y cultural. Se permte el intervencionisnb econdém co en
esos conponentes cono mnecanisnbo de lograr el desarrollo y el
bi enestar de la poblacién. La nunicipalidad asune, asi, nuevos
servicios publicos de natural eza industrial y conercial. El Cbddigo
Municipal permte que esos servicios sean prestados incluso
nmedi ant e soci edades mnuni ci pal es.

a) La prestaci 6n de servicios publicos nunicipal es

El servicio municipal es un servicio publico caracterizado
porque su titular es una Mini ci palidad.

El servicio publico es una actividad de prestacion,
dirigida a la satisfaccidén de una necesidad de interés general
asumida por la Adnministracién Publica bajo un réginmen juridico
especial. Dos elenmentos son fundanental es: el caracter de interés
general de la actividad y que ésta sea asunmida o prestada por una
Adm ni straci 6n Pablica. Conp indicanbs en el dictamen N° C 169-99
de 20 de agosto de 1999:

“"Al origen del servicio publico encontranps una actuaci 6n publica
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dirigida al publico y que tiende a satisfacer una necesidad que —
se parte- es sentida colectivamente por |a sociedad. Es esa
circunstancia lo que justifica la asuncidon publica de dicha
activi dad.

El servicio publico releva de la autoridad adm nistrativa, que
asume |la responsabilidad de su prestaciéon y, por ende, de la
satisfaccion de |as necesidades de |os usuarios. Ello aun cuando
la gestion sea delegada posteriornente. La asuncién de Ila
actividad sea por un nmandato |egal, sea por una actuacion de la
conpetencia general gue corresponde a las municipalidades,
determina |la obligatoriedad de la prestacién del servicio. La
apreciaci 6n por la autoridad publica del caracter publico de una
actividad, publicatio, otorga la titularidad de la actividad a |a
Adm ni straci on, determ nando el deber de su prestacion vy
correl ati vanent e, haci endo surgir el derecho subjetivo de
cual qui er ciudadano, potencialnente usuario de |a actividad, de
obtener dicho servicio. Procede recordar, al efecto, que el
servicio publico no funcionan en interés propio de Ila
Admi nistraci 6n titular, asi conb tanpoco en el interés particular
de los usuarios, sino en relacio6n con |a satisfaccién del interés
publi co.

La "publicatio" de la actividad produce ciertas consecuencias. Una
de las mAs inportantes es que un tercero, publico o privado, no
podria pretender explotar ese servicio si no cuenta con un acto
habilitante de la Adm nistracion titular del servicio: (..).

Una vez declarado que un determnado sector o actividad es
servicio publico, los particulares no son libres para ejercerlo.
Deben contar con un acto que los habilite a hacerlo, porque |a
titularidad del servicio corresponde a la Admnistracion. Nota
caracteristica del servicio publico es la unidad y diversidad de
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su réginen. Unidad dada por |os grandes principios del servicio
publico (igualdad, continuidad y adaptaci 6n constante). Diversidad
en virtud de los nuevos principios que o rigen (transparencia,
neutral i dad, especialidad, derecho de participaci 6n del usuario en
su gesti On; cal i dad, rapi dez, tarificacién por cost os,
responsabilidad, etc,), de las distintas categorias en que pueden
ser enmarcados | os servicios y los distintos nedios de gestion que
hoy se reconocen”

El Codigo Minicipal atribuye a la municipalidad |a
adm ni straci6n y prestaci on de |os servicios publicos municipales
(articulo 4, inciso c). E servicio publico municipal no se
di ferencia del servicio publico, salvo por su titular. Enpero, esa
titularidad determina el &anbito de los servicios municipales: la
muni ci pal i dad est& autorizada a perseguir cualquier fin general en

tanto sea local. Lo cual tiene consecuencias respecto de 1|os
servicios que puede prestar: estos deben presentar un evidente
interés "local". La Sala Constitucional, en resolucion N 1822-98

de 10:15 hrs. de 13 de nmarzo de 1998 expresdé sobre este concepto:

"La Sala tiene claro, y asi l|lo ha sostenido en su abundante
jurisprudencia sobre e temn, que el articulo 170 de la
Constitucion Politica y el nuneral 7 del Codigo Municipal, que lo
desarrolla, han conferido a las nmunicipalidades la gestién vy
pronoci 6n de los intereses y servicios locales, bajo una clara
situaci 6n de autonomia, que es, sin duda, libertad frente a la
Admi nistraci é6n centralizada para |la adopcién de |as decisiones
fundanental es del ente... En sintesis, es el I|egislador -que tiene
cono limte el respeto al marco esencial de las conpetencias
muni ci pales — y eventual nente el Juez, el que debe establ ecer, en
cada caso, si estanps ante un interés |ocal o nacional"

Si bien al servicio nmunicipal se |le aplican | os principios
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general es en orden a |os servicios publicos, por el hecho msnp de
gqgue la nmunicipalidad es un ente territorial a fin general, se
presentan determ nadas derogaciones. Una de ellas radica en la
creaci 6n del servicio. En efecto, no todo servicio nunicipal es
creado por ley. La calificacion de un determnado servicio conp
"muni ci pal " puede derivar de una norma inferior a la ley e incluso
de un acto administrativo. No puede olvidarse que el Cbddigo
Muni ci pal parte de que |a conpetencia nunicipal estéd informda por

el caracter "local" de la actividad o servicio. De esa fornms,
servicio publico nunicipal es identificable con servicio publico
local. Se aplica, asi, la cléausula general de conpetencia
determinada por el "interés local" de la actividad. dd ausula
gener al que es nor mal ment e reconocida en | os di ver sos

ordenam entos en favor de las admnistraciones locales y por |a
cual el interés comunal se identifica con la satisfaccion de |as
necesi dades de |a poblacién local. En ese sentido, se considera
gue existe una vocaci6n general de la colectividad local para
satisfacer el interés publico, definido en razéon de su fin y no
del objeto (dictamen N° C- 169-99). El problema es céno diferenciar
lo "nacional” y lo local". De acuerdo con la Sala Constituciona

se trata de un aspecto que corresponde al |egislador o bien, a

juez aplicando las reglas de interpretacion de |os conceptos
juridicos indeterm nados (resoluci6n N 6469-97 de 16:20 hrs. de

8 de octubre de 1997, reafirnmada en |la N° 2806-98 de 14:30 hrs. de
28 de abril de 1998 y en | a 1822-98 antes transcrita).

Si la Municipalidad es conpetente para organizar y prestar
servicios locales (sentencia de |la Sala Constitucional N 620-2001
de 15:21 hrs. de 24 de enero de 2001) se sigue necesarianmente que
no puede <crear directa o indirectamente servicios que no
califiquen conmop "locales" y, por ende, servicios cuyo anbito de
prestaci 6n exceda |lo local. Consecuentenente, al estarle inpedida
esa creacion, se sigue conb |d6gica consecuencia, que la
muni ci pal i dad no puede realizar ningun acto de del egacion de un
servicio que exceda |lo local. Debe entenderse, entonces, que le
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estd vedado asumr, fuera del é&nbito de su territorio, una
actividad industrial o conercial. Las actividades que desenpeien
deben tener conp éanmbito su jurisdiccion y éste es el canton
(articulo 3 del Codigo Minicipal).

Conp servicio publico, el servicio municipal puede ser
prestado en forma directa o bien, acudiendo a |os diversos
procedi m entos que el ordenam ento prevé conb constitutivos de una
gestién indirecta: la concesién de servicio, la gestion
interesada, el permso, la constitucién de sociedades nercantiles
0 cooperativas, el concierto, el arrendam ento, segun |o previsto
por la |ey.

Asi, la nunicipalidad estd autorizada para asumr la
prestacion de la actividad por nedio de sus propios Organos o
creando un ente (si esta autorizada para ello), o bien delegar la
gesti 6n del servicio, manteniendo el poder organizador y director
y consecuentenente, |a responsabilidad derivada de |la vigilancia
sobre la correcta prestacion del servicio. Lo cual inplica fijar
las condiciones bajo las cuales el operador debera prestar el
servi ci o.

La participaci 6n de una entidad publica o privada en la
prestacion de los servicios locales requiere de un acto de
habilitaci6on del titular del servicio, que en |los servicios
muni ci pal es es | a nuni ci pal i dad.

b) La gesti én nedi ante soci edades nuni ci pal es

A pesar de la proclanaci 6n del principio de subsidiaridad
de la participacion publica en la economia, lo cierto es que en
di versos ordenamentos se presenta un recrudecimento de Ila
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gesti 6n econdémnica por parte de | os municipios, que a través de sus
enpresas asunen nuevos servicios de indole econénmica. Lo cual
inplica la autorizacién y posibilidad de creaci 6n de enpresas por
parte de | as nunici pal i dades.

En efecto, |a municipalidad puede recurrir a |la creacio6n
de enpresas publicas. A través de la enpresa, |a nmunicipalidad
puede admnistrar tanto |os servicios municipales tradicionales
conp asumr nuevos servicios, incluidos |os de caréacter econdm co.
Asim snp, |la enpresa es un instrunmento para hacer participar a |os
particulares en |a gestion de |os intereses |ocales.

La asunci 6n y prestaci 6n de servicios locales a través de
la enpresa nmunicipal pretende especializar |a organizacién vy
permtir una gestion mas flexible. El concepto de especialidad
inplica que el acto constitutivo debe sefalar |os servicios a que
se dedicara la sociedad y que una vez creada, ésta deberé
dedi carse exclusivanente al objeto social correspondiente, no
pudi endo intervenir en canpos de actividad que exceden ese objeto.

El interés por flexibilizar la actuaci 6n puede conducir a
| a adopci 6n de formas privadas de organi zaci 6n de |a enpresa, asi
conb a la aplicacién de normas de Derecho Comin en orden al
funcionam ento de |la enpresa. Es decir, en el anmbito municipal el
mecani sno puede constituirse en una manifestaci én de |o que se ha
dado en |l amar "l a huida del Derecho Administrativo"

La constituci 6n de soci edades plantea diversos problemas
no sé6lo en orden a dicha huida, sino en particular por |a posible
concurrencia con sujetos privados y respecto de | as potestades que
| a nueva entidad desarrollard. Ademads, se puede poner en peligro
l a situaci 6n patrinmonial de |a corporaci én
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Factores que inciden en |la necesidad de que se respete el
principio de legalidad y su corolario, el de reserva de ley. Este
principio no obliga sin enbargo a que toda enpresa sea creada por
ley. Al contrario, una entidad municipal podr& ser constituida por
l ey, pero tanbi én ésta puede autorizar |la constituci 6n de enpresas
municipales. Con ello remarcanmbs que l|a constitucion de una
enpresa nunicipal no necesarianente es obra de la ley, pero si
ésta no la crea, si es necesaria para autorizar |a constitucion
por parte de la propia Minicipalidad. De lo contrario, |la creacion
sera il egal

En el ordenamiento costarricense, esa autorizacion
encuentra su origen en el Cbdigo Minicipal, al disponer el
articulo 13 en |l o que aqui interesa:

" ARTI CULO 13. -

Son atri buci ones del Concej o:

(.)

p) Constituir, por iniciativa del al cal de muni ci pal ,
est abl eci m entos publicos, enpresas industriales y conerciales vy
autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m xta".

La Corporaci 6n nuni ci pal puede constituir otras entidades
juridicas. La formula wutilizada por el |egislador plantea el
problema de la naturaleza juridica de la entidad que |legue a
crearse. La norma inplica una autorizacién para constituir
enpresas bajo formas societarias, pero queda |la duda de qué se
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debe entender por establecimentos publicos y si al referirse a
| as enpresas industriales y conerciales (que, en principio, serian
| as enpresas publicas nunicipales), el legislador pretendidé no
solo poner en evidencia el objeto de la entidad sino tanbién
referirse a su naturaleza y al réginen aplicable. En todo caso

pareciera claro que la norma autoriza no sé6lo la sociedad de
capital publico en su totalidad sino tanbi én soci edades m xtas. Lo
cual puede considerarse una forma de participacion del particular
en la gestién de los intereses municipales, a través de la
soci edad de economia mxta. No escapa al intérprete que podria
pretenderse exam nar la norma tanmbi én conb una autorizaci é6n para
qgue la Minicipalidad decida incursionar en diversos anbitos
econém cos. Posibilidad que, en todo caso, deberia ser analizada
en relacion con |a conpetencia de la Minicipalidad y en particul ar
el concepto de lo local. En el dictanen N C 238-99 de 8 de
di ci enbre de 1999 indico6 | a Procuraduria:

"2. -

La segunda condici 6n que se encuentra inplicita en el ordenam ento
juridico para constituir este tipo de entidad, es que el objeto de
| a sociedad debe estar referido a |la obtencidon de los fines que
debe cunplir el ayunt am ent o. Dada la naturaleza de |las
muni ci pal i dades, entes territoriales de base corporativa, su
conpetencia se circunscribe a la prestacion de |os servicios
publicos locales con el fin de satisfacer, de forma oportuna vy
adecuada, los intereses de |los municipes. No en vano, el articulo
169 de la Constitucion Politica, le atribuye a la corporacion
muni ci pal | a adm nistraci én de | os servicios |ocal es del canton.

(.).

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

3. -

Qro aspecto, no nenos inportante, es que el radio de accion de la
sociedad, es decir, su domcilio y su éanbito de actividad,
necesarianente, estaria circunscrito al territorio del cantdén del
muni ci pal i dad respectiva. Desde esta perspectiva, la actividad
principal de la entidad tendria que realizarse dentro de 1|os
l[imtes del <cantén, por |lo que no podria crear sucursales,

agenci as o] est abl eci m ent os en el territorio de otras
muni ci pal i dades, con el fin de prestar los servicios o producir
los bienes para los nunicipes de esas circunscripciones

territoriales, salvo que existiera un acuerdo intermnunicipal™”

El Cbdigo Municipal no contiene otras prescripciones en
orden a la constitucién de las citadas enpresas. De ese hecho,
resulta claro que dicha creacion debe sujetarse a las |eyes
existentes y en particular, puesto que se trata de una entidad
creada para un objeto conercial, a |las disposiciones del Cddigo de
Conmercio referidas precisanente a la constitucion de sociedades
nercantiles. No obstante, cabe recordar que la autorizaci én para
constituir una enpresa cuyo capi tal soci al pertenezca
exclusivanente a la Minicipalidad puede inplicar en si nmisma una
derogaci 6n del principio societario. Ello en el tanto bien podria
suceder que |la enpresa se constituya con un uUnico socio. Habl anos
de una posibilidad porque el Codigo Minicipal autoriza tanmbi én una
soci edad constituida por varias nunicipalidades (asi, dictanen N°
C-238-99 antes citado).

B. -
LA SOCI EDAD DE RESPONSABI LI DAD LI M TADA
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Entiende |la Procuraduria que una de |las razones por |as
cual es se consulta sobre el proyecto de creaci 6n de una enpresa de
servicio publico en Alajuela radica en la forma juridica con que
se pretende dotar a | a enpresa.

Se recurriria a esta forma societaria a efecto de limtar
la responsabilidad de la Minicipalidad, |lo que se considera un
"escudo legal". Se estima, en efecto, que eso beneficiaria tanto a
la Municipalidad como |la enpresa si el proyecto no fructificara
Se hizo referencia tanbién al hecho de que el Gerente GCeneral
seria nonbrado por |a Asanblea de Socios, el Concejo Minicipal, y
de que éste seria el responsable directo de |la admnistraci én, con
| o0 que se garantizaria independencia respecto de |a Minici palidad.

a) La organizaci 6n de | a soci edad nuni ci pal

Confornme se sefiala en el proyecto de escritura que ha sido
remitido a la Procuraduria, |a sociedad nunicipal seria organizada
cono soci edad de responsabi | i dad i mtada. Sus Or ganos
fundanental es serian |a Asanbl ea de socios, el Consejo Directivo y
el Cerente.

La informaci 6n con que contanbs no permite establ ecer con
claridad | as razones por las cuales se decide recurrir a la fornma
de sociedad de responsabilidad |imtada. Eleccion que debe quedar
clara, sobre todo si se toma en cuenta el anplio objeto social de
la enpresa, tal conp resulta de |la extensa clausula tercera del
proyecto de escritura.

La sociedad de responsabilidad Iimtada es una forma de
soci edad nercantil, segun resulta del articulo 17, inciso c) del
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Codi go de Comercio. La particularidad que, eventual nente explica
la eleccion gue hace | a Muni ci pal i dad, deriva de | a
responsabilidad |imtada de | os soci os:

" ARTI CULO 75. -

En la sociedad de responsabilidad |imtada | os socios responderan
ani camente con sus aportes, salvo los casos en que la ley anplie
esa responsabilidad".

En |l a soci edad ano6nima, por el contrario, |os socios "solo
se obligan al pago de sus aportaciones", articulo 102 del Cdadigo
de Conercio, lo que inplica que no responden por |as obligaciones
en que incurra |la sociedad anéni na

Podria pretenderse que |a Minicipalidad sol o responde con
el capital social que aporta a |a enpresa. Enpero, es claro que en
la nedida en que |la Minicipalidad delega la gestién de |os
servicios municipales en esta sociedad, esta |lanada a asumr
responsabilidad por su actuaci én. En consecuencia, |a pretension
de eximr a Jla Minicipalidad no es valida porque la
responsabilidad de ésta se deriva del acto de creacion de la
sociedad y de los actos por nedio de los cuales |le delegue |a
prestaci 6n de los servicios locales o bien, autorice a participar
en otros anbitos de la actividad econdni ca.

En todo caso, la decision a favor de una forma de
organi zaci 6n social debe tomar en consideracion el anplio objeto
social de la enpresa que se proyecta, que requiere un fuerte
capital, que se proyecta pertenezca sienpre en mnanos de |a
Muni ci palidad y con | a necesidad de flexibilidad que se argunent a.

b) El objeto y réginen de | a sociedad
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La cl dusul a Tercera del proyecto de escritura dispone:

"TERCERA, Del bjeto:"La Enpresa tendrd conp objeto brindar |os
servicios publicos que nediante conprom so de gestion, concesion
de gestién de servicios publicos o cual esquiera otro instrunento
negoci al decida asignarle la Minicipalidad de Al ajuela por nedio
de acuerdo del Concejo Minicipal, en plena conformdad con |a
normativa aplicable a la materia. Todo instrunento de asignacién
de conpetencias debera disponer expresanente la titularidad
muni ci pal sobre | os bienes destinados a |la prestaci 6n del servicio
y la facultad de recuperacién del msnb cuando esto resulte
necesari o para garantizar su continuidad o dcalidad. D spondra
ademas la sociedad de plena facultad para desarrollar, conp
conpl emento y apoyo de su objeto, cualquier actividad conercial o
industrial, sin mas limtaciones que |las que inpongan |las |leyes y
este pacto constitutivo. Queda ademas autorizada |a sociedad para
conprar, vender, hipotecar, pignorar, y en cualquier forma poseer
y disponer de toda clase de bienes nuebles e innmuebles, derechos
reales y personales. Podra abrir cuentas corrientes y de cual quier
cl ase en | os bancos nacionales o del extranjero y formar parte de
otras soci edades. Podra participar en licitaciones individual nente
O en asocio con otras personas fisicas o juridicas, obtener
concesiones, franquicias y patentes, asumr la representaci 6n de
firmas nacionales y extranjeras asi conp realizar toda clase de
contrat os y gestiones adm ni strativas, j udi ci al es y
extraj udi ci al es. Podra igualnente contratar enpréstitos con
agenci as de crédito nacionales o extranjeras; asi conp enmtir toda
clase de titulos y valores, sienpre que cunpla |os requisitos
fijados para | os em sores financieros...

La soci edad podréa desenpefiar esas funciones en forma directa o por
medi o de |las subsidiarias que constituya para tal efecto nediante
la celebraci6on de contrataciones o alianzas con entidades de

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



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

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

reconoci do prestigio tecnoldégico y financiero. ..Podra, adenas,
previo acuerdo autorizatorio del Consejo Minicipal de Alajuela,
constituir o formar parte de otras sociedades de propiedad
nmuni ci pal o de econonia mxta. La Sociedad queda inhibida para
ceder la gestidn o concesion de |os servicios publicos que se le
asignen, salvo que se trate de subsidiarias, en cuyo caso
conservara el domnio de éstas, pero para ello debera contar con
la aprobacién del Concejo Minicipal de Al ajuela. .Para el
cunplimento de su objeto la Enpresa y sus subsidiarias estaran
sonetidas al derecho privado en el giro normal de sus activi dades,
sin enbargo, en cuanto activo publico nunicipal estarda sujeta a
fiscalizacion a posteriori de la Contraloria GCeneral de Ila
Republica; a las disposiciones aplicables a |as enpresas publicas
contenidas en la Ley Organica de |la Contraloria general de la
Republica, nunero siete ml cuatrocientos veintiocho de siete de
setienbre de ml| novecientos noventa y cuatro, la Ley de Ila
Admi ni straci 6n Financiera de |la Republica y Presupuestos Publicos
nunero ocho ml ciento treinta y uno de dieciocho de setienbre de
dos m | wuno, la Ley General de Control Interno, nunero ocho mnil
doscientos noventa y dos de treinta y uno de julio de dos m |l dos
y en |lo pertinente a |lo dispuesto en la Ley de la Autoridad
Regul adora de |os Servicios Publicos. ..El réginen de enpleo sera
de Derecho Privado y se regirda por el Cbédigo de Trabajo y la
regl amentaci 6n interna que dicte el Consejo Directivo".

El objeto principal de la enpresa es la gestion de
servicios publicos que |e delegue |a Minicipalidad de Al ajuela. De
acuerdo con lo cual cualquier servicio publico local podria ser
prestado por la enpresa, tanto |los existentes cono |os que en el
futuro |l egare a asumir |a Minicipalidad por ser de interés |ocal.
Dichos servicios podrian ser prestados directanente por Ia
sociedad o bien a través de subsidiarias. Est4 previsto, en
efecto, que pueda ceder la concesién de servicio publico a la
subsidiaria en que conserve la totalidad del capital social,
previa autorizacion de la Minicipalidad. Es de recordar que en |la
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medi da en que la Miunicipalidad es la titular del servicio y porque
el acto de delegacién del servicio publico es un acto intuitu
personae, la cesion de la gestion s6lo puede proceder con |a
autori zaci 6n de la Minicipalidad, titular del servicio. Por dengés,
el anbito de acci 6n de | a subsidiaria no puede exceder el cantdn.

Pero la sociedad no se crea soOlo para prestar servicios
publicos locales. Mas alla de estos servicios, estd |la posibilidad
de que la sociedad y a través de ésta la Minicipalidad, pueda
intervenir en la actividad conercial e industrial (en cualquier
anbito) para |lo cual puede obtener licencia municipal, |0 que
permtiria extender anplianente |a esfera de intervenciodn
econém ca nuni cipal. Este es uno de |os aspectos mas criticos, por
cuanto plantea el problena de la intervencién nmunicipal en |a
economia y, particularnente, en actividades que no necesarianente
califican conpb servicios publicos locales. Estinma |la Procuraduria
gue en la nedida en que dicha intervenci 6n puede afectar |a esfera
juridica de los particulares, la autorizacion para desenpefar
actividades diferentes de los servicios |ocales debe ser
est abl eci da expresanente por |a |ey.

La enpresa estaria habilitada a participar en concursos
publicos conmb oferente, pero no queda claro si se trata no so6lo de
la propia concesi6n de servicios publicos pronovida por Ia
Muni ci palidad de Al ajuela, sino tanbién de una autorizaci6n para
gue participe en otros concursos y en relacidon con otros entes
publ i cos.

A través de esta figura de la sociedad municipal la
Muni ci pal i dad podria constituirse un holding. En efecto, se prevé
gue la enpresa constituya subsidiarias o bien participe en
soci edades mxtas. No estd excluida la posibilidad de alianzas
estratégicas. Instrunmentos que posibilitarian el desarrollo de la
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gestion conercial e industrial que se pretende abrir a la enpresa
y, por ende, a la Minicipalidad.

En orden al réginen juridico, se dispone que la "enpresa y
sus subsidiarias estaran sonetidas al derecho privado en el giro
normal de sus actividades", lo cual es valido y aceptable en lo
gue se refiere a las actividades conerciales e industriales de
enpresa. El articulo 3 de la Ley General de la Admnistracion
Publ i ca expresanente sefiala que el Derecho Privado regulara |la
actividad enpresarial de los entes privados. Pero esa sujecio6n al
Derecho Privado es cuestionable en tratandose de |os servicios
muni ci pal es cuyo objeto no sea industrial o conercial. En todo
caso, la gestién tendrd que conprender necesarianente |as
di sposiciones aplicables a |los servicios publicos, asi com el
régi men de responsabilidad adm nistrativa.

En orden a la representaci 6n de soci edades nacionales y
extranjeras, cabe recordar que |lo municipal se define conb |o
| ocal . No pareciera, a priori, gue dicha representacion
corresponda a un interés local. Por ende, que pueda ennarcarse en
el objeto de |a sociedad nunici pal.

Queda claro que en tanto enpresa publica, la enpresa es
parte de |la Hacienda Publica y, por ende, sujeto fiscalizado por
la Contraloria General de |a Republica. El al cance de ese contro
lo define la Constitucién y la ley. Correspondera a la Contraloria
definir dentro de ese marco legal cono ejerce el control. Debe
resultar claro que una escritura publica no tiene el efecto de
restringir dicho control. Por consiguiente, resulta absol utanente

i nprocedente que se pretenda l|limtar por nedio de escritura
publica el <control de la Contraloria General a un control a
posteriori. Ademads, le resultan aplicables a la enpresa |as

di sposi ciones que integran |la Hacienda Pablica en tanto réginen,
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entre ellas, la Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa, |a Ley General

de Control Interno. En la nedida en que se presten servicios
publicos conprendidos dentro del articulo 5 de la Ley de Ila
Autoridad Reguladora de los Servicios Pablicos, le resultara

aplicabl e dicha Ley.

En todo caso, debe tomarse en cuenta que el anbito de
aplicacién de ese ordenamiento es de rango |egal. Por
consiguiente, sé6lo la ley puede excepcionar |la aplicacion de |as
nor mas correspondi ent es.

c) La organizacion interna de |a soci edad

En orden a la organizacién interna de la sociedad se
proyectan tres oOrganos fundanentales: |a Asanblea General, el
Consejo Directivo y el gerente general a cuyo cargo estara |la
adm nistracion de la enpresa. En el Cddigo de Conmercio no se
regulan |los dos prinmeros Organos, al punto de que no puede
afirmarse que la legislacién exija que |la sociedad cuente con
junta Directiva. En cuanto a |a asanblea de socios, dado que se
di spone soneranmente sobre las reuniones de los socios (asi,
articulos 94 y 97 del Cbédigo de Conercio) podria afirmarse su
necesi dad.

Entre | os aspectos que se cuestiona estaria el hecho de
que mi enbros del Gobierno Minicipal asumrian funciones dentro de

la sociedad. En concreto, la posicion de Asanblea de socios
corresponderia al Concejo Minicipal. Fungiendo cono tal, el
Concej o haria det er m nados nonbr am ent os, autorizaria | a

constituci6n de subsidiarias y la creacion o fusidén con otras
soci edades.
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Esas cl ausul as pueden ser analizadas a partir de |os
principios y reglas en materia de inconpatibilidad. En efecto, se
debe establecer si existe inconpatibilidad entre el cargo de
m enbro del Concejo Municipal y la participacion en |a asanbl ea de
socios de |la sociedad por una parte y entre el cargo de Al calde
municipal y el de Presidente del Consejo Directivo, por otra
parte.

Las inconpatibilidades encuentran su fundanento en la
oposi ci 6bn de intereses, asi conb en l|la necesidad de nantener |a
i ndependencia y, por ende, inparcialidad en el ejercicio de la
funci 6n. Todo con el objeto de garantizar el correcto y eficaz
ejercicio de la funcidén publica. La regulacién de Ilas
inconpatibilidades es nmanifestacién de la transparencia de Ila
Admi ni straci é6n Pablica que hoy por hoy se constituye en uno de |os
princi pi os fundanental es que rigen el accionar adm nistrativo. Por
ello no es de extrafar que distintas inconpatibilidades pretendan
evitar el nepotisnmp, en cuanto forma de corrupcidn en el ejercicio
de la funci én publica. Sobre el fundamento de la inconpatibilidad,
| a Sal a Constitucional ha manifestado:

"... La inconpatibilidad surge del conflicto de intereses que
evi dentenente existe, entre el interés privado de |as enpresas de
aviaci6on, y el interés publico de |la Direcci6n General de Aviacion
Civil. Segun establece el articulo 312 de la Ley N° 5150, esta |ley
es de orden publico. En caso de colisién entre el interés privado
y el publico, ha de preval ecer este ultinmp.." Resoluci én N° 5549-95
de 15:15 hrs. del 11 de octubre de 1995.

"...La inconpatibilidad es |la inposibilidad de desenpefiar al m sno
ti enpo dos puestos o funciones. El fundanento de |as prohibiciones
| egal es que determnan |as inconpatibilidades,, es |a necesidad de
dotar de independencia a l|os servidores publicos, a fin de
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situarlos en wuna posicion de inparcialidad, para evitar el
conflicto de i nt ereses y la concurrencia desleal. Las
i nconpati bilidades se basan en razones de noralidad y tienden a
evitar la acumul aci 6n de facultades en una sola persona, asi conp
gue los funcionarios aparezcan en oposicion con el organisnp
publico del cual dependen, en contiendas judiciales o reclanos
adm ni strativos, a causa de |a designacion profesional por parte
de particulares; es decir, tiende a evitar la colisién de
intereses —interés publico o interés privado-."", Resolucidén N°
3932-95 de 15:33 hrs. del 18 de julio de 1995.

Comb se dijo, las inconpatibilidades deben ser razonabl es
y proporcionadas. De alli se sigue que en el nonmento de
establ ecerl as el |egislador debe contenplar |a especial natural eza
del cargo que regula. Por ello, lo normal es que se establezcan en
relaci 6n con los altos funcionarios de |la Administraci é6n Publi ca,
en cuanto titulares de un poder de decisidn, susceptible de
producir consecuencias juridicas, econénmicas y sociales no sélo a
nivel interno de |a organizaci 6n, sino externas.

La sociedad nunicipal es creada directanente por Ila
Muni ci palidad. Su objetivo es encargarse de l|la prestacion de
servicios nunici pal es, ya sea nedi ante conproni so de gesti6n o por
concesi 6n de gestion de los servicios. A partir de ese objeto,
podria considerarse que el Concejo Minicipal tiene un particular
interés en la gestién de |a enpresa, debiendo preocuparse por |a
gesti6n de ésta, ya que en ultinp térmno |a responsabilidad es de
la Municipalidad. Factores que concurririan a considerar que
exi ste coincidencia entre el interés del Concejo Minicipal y el
interés de la enpresa. Por consiguiente, que tanto |os regidores
conb el Alcalde pueden participar en |os 6Organos superiores de |la
soci edad que se constituye. En todo caso, en la nedida en que |a
Muni ci pal i dad acuda a la constituci 6n de una sociedad, sera socio
fundador de ésta. Esa condicion de socio tiene necesarianente que
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ser asumi da por un 6rgano de la Minicipalidad y, en concreto, por
su oOrgano superior, el Concejo Minicipal

No escapa a la Procuraduria la situaci6n particular que
puede presentarse en la contratacion entre Minicipalidad vy
sociedad. Si bien |a sociedad se constituye para gestionar
servicios municipales, lo cierto es que al no ser esa gestion
producto de una definicion de la ley o de su acto constitutivo
requiere de un acto administrativo que especifique qué servicios
se asunmen, sea ese acto un conprom so de gestién o | a concesién de
servicio publico. La decision de acordar la gestion conpete al
Concejo Minicipal: conforne el inciso e) del articulo 13 del
Codi go Municipal, corresponde al Concejo Minicipal celebrar |os
conveni os, conproneter |os fondos municipales y por ende, tomar |a
deci si 6n respecto de un conprom so de gestién o una concesi6n de
servicio. Existe identidad absoluta entre Concejo Minicipal vy
asanbl ea de socios de |la sociedad. En caso de concurso publico en
gue sea oferente la sociedad nmunicipal esa identidad podria
afectar la transparencia y objetividad de |a deci sion.

Por otra parte, oOrgano deliberativo de |a Corporacion
muni ci pal, el Concejo debe dedicar todos sus esfuerzos a |la
atenci 6n de | os problemas | ocal es. Esa dedi caci 6n podria afectarse
desde el nmonmento en que el anplio objeto social de la sociedad |e
permtiria desarrollar actividades que no configuran servicios
muni ci pal es. Dispone la «clausula Tercera del proyecto de
escritura, en | o que aqui interesa:

"... Dispondra ademds |a sociedad de plena facultad para
desarrollar, cono conplenento y apoyo de su objeto, cualquier
actividad comercial o industrial, sin mas |imtaciones que |as que
i mpongan | as leyes y este pacto constitutivo..".
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El énfasis dado a |la sociedad conb sujeto de Derecho
Privado estd relacionado con esa posibilidad de desarrollar
actividades conerciales o industriales que no configuran servicio
publico | ocal y que escaparian a la conpetencia de la
Miunicipalidad en tanto titular de los servicios publicos
muni ci pal es.

En lo que se refiere al Al calde, tenenbps que el Cdadigo
Muni ci pal contiene disposiciones expresas que determinan Ila
inconpatibilidad entre el puesto de alcalde y el presidente de un
consejo directivo de una sociedad municipal. Dispone el articulo
20 del citado Cbdi go:

" ARTI CULO 20. -

El alcalde municipal es un funcionario de tienpo conpleto y su
salario se ajustard, de acuerdo con el presupuesto ordinario
muni ci pal, a la siguiente tabla:

(.).

Ademas, 1os alcaldes nmunicipales devengaran, por concepto de
dedi caci 6n excl usiva, cal cul ado de acuerdo con su salario base, un
treinta y cinco por ciento (35% cuando sean Dbachilleres
universitarios y un cincuenta y cinco por ciento (55% cuando sean
licenciados o posean cualquier grado académico superior al
sefialado. En los casos en que el alcalde electo disfrute de
pensi6n o jubilacion, si no suspendiere tal beneficio, podréa
solicitar el pago de un inporte del cincuenta por ciento (50%
nmensual de la totalidad de |la pension o jubilacién, por concepto
de gastos de representaci 6n".

Una norma conb la dispuesta en el articulo antes
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transcrito tiende a garantizar l|la exclusividad de la funcion
popul ar que se desenpefia, pero tanbién la inparcialidad vy
objetividad en el desenpeiio del alto cargo, para |o cual se evita
colocar al funcionario en una situaci 6n de conflicto de intereses.
El de Alcalde es un cargo de gran responsabilidad y conplejidad

gue requiere dedicacion absoluta, ser ejercido <con total
transparencia y por encima de cualquier interés extrafio a la
Muni ci pal i dad.

El articulo 31 del Codigo Minicipal prohibe a |os
regidores y alcaldes no so6lo intervenir en asuntos en que tengan
interés directo, sino tanbién intervenir en asuntos y funciones de
su conpetencia. El articulo en su inciso c) excepciona |la
partici paci 6n en com si ones especi al es.

"- Prohibese al alcalde rmunicipal y a |os regidores:

(.).

c) Intervenir en asuntos y funciones de su conpetencia, que
conpetan al alcalde municipal, los regidores o el Concejo m sno.
De esta prohibicidén se exceptian |as com siones especiales que
desenpeiien”.

Al no contenplar |o0s supuestos de participacién en
soci edades municipales, tendrianbs que concluir que |le esté
prohi bido a dichos funcionarios intervenir en el funcionam ento de
| a soci edad muni ci pal .

Por otra parte, el proyecto de escritura atribuye la
representaci 6n judicial y extrajudicial de la sociedad al
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presidente del consejo directivo, puesto que estara reservado al
al cal de nmunicipal. El Cbdigo no regula, conp se indicé, el consejo
directivo de |la sociedad de responsabilidad |limtada, pero si es
muy claro en cuanto que I|la adnmnistracion de la sociedad
corresponde al gerente:

" ARTI CULO 89. -

Las soci edades de responsabilidad |limtada seran adm ni stradas por
uno 0 varios gerentes o0 subgerentes, que pueden ser socios O
extrafios. ..

Si la admnistraci 6n corresponde al gerente y por otra
parte, no existe disposicion alguna que regule |la presidencia del
consejo directivo, se sigue que la representaci6n de |la sociedad
debe estar en manos de su adm ni strador, que es el gerente. Es por
ello que el articulo 91 del Cdédigo de Conercio regula la
del egaci 6n de | os poderes del gerente y la posibilidad de éste de
conferir poderes judiciales. Y el articulo 92 dispone que en la
escritura debe establecerse si el gerente y subgerente es
apoderado general o generalisinb. Lo cual reafirma |a posicién de
estos conb representantes de la sociedad. En consecuenci a,
pareci era inprocedente que se pretenda que esa representaci 6n sea
ej ercida por el Alcal de.

CONCLUSI ON

Por | o antes expuesto, es criterio no vinculante de la
Procuraduria General de |a Republica, que:

1. Corresponde a las nmunicipalidades la satisfaccion del
interés local, entendido conpb |a satisfaccion de |as necesidades
de | os habitantes en su consi deraci 6n de veci nos del cant6n.
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2. Puesto que la nunicipalidad es conpetente para organizar y
prestar servicios |ocales, escapa a su conpetencia |la prestacion
de servicios que no califiquen conpo | ocal es.

3. EIl articulo 13, inciso p) del Cbdigo Minicipal autoriza al
Concejo Minicipal a crear enpresas con un objeto industrial vy
conercial. En la nedida en que el capital social de dichas
enpresas sea total o mayoritarianente de origen nunicipal, se
estara ante una enpresa publica nunicipal.

4. El objeto de esas enpresas nmunicipales debe ennmarcarse
dentro de los fines propios de |a municipalidad. Por consiguiente,
debe corresponder a los intereses locales. El radio de accioén de
| a soci edad debe ser el cantdn correspondi ente.

5. Una nunicipalidad puede, entonces, constituir una sociedad
de responsabilidad limtada que tenga conb su objeto social, la
prestaci 6n de servici os munici pal es.

6. Puesto que la nunicipalidad es la titular de |os servicios
muni ci pal es, se sigue que asune |a responsabilidad Gltinma en orden
a la gestion de esos servicios. Una responsabilidad que se rige
por el Derecho Adm nistrativo y no por el Derecho Conercial. Por
consiguiente, la forma de "sociedad de responsabilidad |imtada"
no es un necani sno para evadir dicha responsabili dad.

7. La "actividad industrial y conercial” que desarrolle la
soci edad nunicipal debe enmarcarse en el concepto de servicio
muni cipal. Estima la Procuraduria que una intervencion nunicipa
en anbitos conerciales, no ennmarcables dentro del servicio
publico, debe ser expresanente dispuesta por el |egislador.
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8. La gestion de los servicios publicos nmunicipales debe
responder a los principios y normas que regulan |os servicios
publicos, aun cuando se trata de wun servicio de naturaleza
industrial o conercial. Su gestion financiera debe sujetarse al
ordenani ento de | a Haci enda Publi ca.

9. El puesto de alcalde municipal es de dedicaci 6n exclusiva,
por o que resulta inconpatible con el de presidente del consejo
directivo de una soci edad mnuni ci pal

10. La representaci 6n judicial y extrajudicial de |la sociedad de
responsabilidad |imtada debe corresponder al gerente.

11. En todo caso, es necesario que la decision de constituir la
soci edad nercantil sea producto del estudio de la factibilidad del
funcionamento de la enpresa v, por ende, su viabilidad
financiera. Ademds, si se recurre a esta forma de gestiodn, debe
ser porque permte una nejor gestién de |los intereses |ocales.”

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA] “

Con | a aprobaci 6n del sefior Procurador General de |a Republica,
me 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 cua
solicita el criterio de este 6rgano superior técnico-juridico
sobre:
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"1. _

La posibilidad de que las nunicipalidades puedan participar en
soci edades anonimas u otras conjuntanmente con | a enpresa privada.

2. -

Cuél es 6rganos son los que tendrian la capacidad de iniciativa y
la atribuci 6n para aprobarl o.

3. -

Si  los nmunicipios pueden disponer de sus bienes, por ejenplo,
hi pot ecando su patrinonio par a parti ci par en soci edades
nmercantiles y en qué condi ci ones.

4. -

Si es posible o no, vender, arrendar, o concesionar a través de
soci edades constituidas con participacién del sector privado,
edificaciones o innuebles surgidas de proyectos de desarrollo
conj unto”.

Es necesario aclarar que el criterio que a continuaci 6n se expone,
€s una nera opinién juridica de la Procuraduria General de la
Republica y, por ende, no tiene ningun efecto vinculante para |la
Asanbl ea Legislativa, por no ser Administraci6n Publica y se hace
conbo una colaboracion en la inportante |abor que desenpefia el
Di put ado.

NCRVATI VA APLI CABLE
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A -
CONSTI TUCI ON POLI TI CA DE 7 DE NOVI EMBRE DE 1949.

"Articulo 169. -

La administracién de los intereses y servicios |locales en cada
cantén , estard a cargo del Gobierno Minicipal, formado de un
cuerpo deli berante, integrado por regidores rmunicipales de
el ecci 6n popular, y de un funcionario ejecutivo que designara |a
[ ey".

"Articulo 170. -

Las cor poraci ones mruni ci pal es son aut énonas".

B. -
CODI GO MUNI Cl PAL, LEY NUMERO 7794 DE 30 DE ABRI L DE 1998.

" Articulo 4.-

La nunicipalidad posee |la autonomia politica, admnistrativa y
financiera que le confiere la Constitucion Politica. Dentro de sus
atribuci ones se incluyen:

f) Concertar, con personas o0 entidades nacionales o extranjeras
pact os, convenios 0 contratos necesarios para el cunplimento de
sus funci ones".

"Articulo 9.-

Las nunici pal i dades podran pactar entre si convenios cuyo objeto
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sea facilitar y posibilitar el cunplimento de sus objetivos o su
adm ni stracion, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia en
Sus acci ones".

"Articulo 13.-

Son atri buci ones del Concej o:

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

p) Constituir, por iniciativa del al cal de muni ci pal ,
est abl eci m entos publicos, enpresas industriales y conerciales vy
autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m xta".

"Articul o 62.-

La munici palidad podra usar o disponer de su patrinmonio nmediante
toda clase de actos o contratos pernmtidos por este cédigo y la
Ley de Contratacién Admnistrativa, que sean idoneos para el
cunplimento de sus fines.

Las donaci ones de cualquier tipo de recursos o bienes inmnuebles,
asi cono |l a extensi 6n de garantias a favor de otras personas, solo
seran posibles cuando una las autorice expresanente una |ey
especi al . Podréan darse préstanbs o arrendam entos de |o0s recursos
menci onados, sienpre que exista el convenio o el contrato que
respal de | os intereses mnunicipales...".
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. -
LA | NI Cl ATI VA MUNI Cl PAL EN LA ECONOM A.

La iniciativa nunicipal en la actividad econ6mica |a podenps
subsumir dentro del <concepto de la iniciativa publica en la
economn a.

El tema de |a participacion del sector publico en la actividad
econbmca ( produccidon y prestacién de bienes y servicios en
régi nen de nonopolio o de nercado, por |os medios genéricos de |la
actividad admnistrativa, indirectos o directos), ha sido un tena
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 que intervenga en la
activi dad econodmi ca.

Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de otras, verbigracia
| a Espafiola de 1978 (articulo 128, inciso 2)(1), no reconoci6, en
forma expresa, la iniciativa publica en | a econoni a.

Enpero, |lo anterior no es Obice para expresar que el articulo 50
de la Carta Fundanental, constituye un fundanento juridico
suficiente que anpara |l a intervenci 6n del Estado en |a econoni a.

Esta tesitura ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional
quien en los votos nuneros  550-95, 3120-95 vy  311-97,
respectivanmente, indicé lo siguiente: ---

NOTA (1): "Articulo 128 [Funcion Publica de la R queza] (...)
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2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econéni ca.

Mediante ley se podrd reservar al sector publico recursos o
servicios esenciales, especialmente en <caso de nonopolio vy
asimsno acordar la intervenci6én de enpresas cuando asi |o
exigiere el interés general"

"La Constitucio6n vigente, en su articulo 50, consagra un criterio
inportante en esta materia, dando fundanmento constitucional a un
cierto grado de intervencién del Estado en |la economia, en el
tanto no resulte inconpatible con el espiritu y condiciones del
nodel o de "econoni a soci al de mer cado” est abl eci do
constitucional mrente, es decir, se postula en esa norma, y en su
contexto constitucional, la libertad econém ca pero con un cierto
gr ado, razonabl e, proporcionado vy no discrimnatorio de
intervenci 6n estatal, permtiéndose al Estado, dentro de tales
limtes, organizar y estimular |a produccion, 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: 'E
principio general basico de la Constitucion Politica esta plasnmado
en el articulo 50, al disponer que "el Estado procurara el mayor
bi enestar a todos los habitantes del pais, organizando vy
estinmul ando | a producci6n y el mas adecuado reparto de |la riqueza"
o que unido a |a declaraci 6n de adhesi 6n del Estado costarricense
al principio cristiano de justicia social, incluido en el articulo
74 ibidem determina la esencia msma del sistema politico vy
soci al que henbs escogido para nuestro pais y que |o definen conp
un Estado Soci al de Derecho'™"
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Sobre el tema de |a intervencion del Estado en |a econonia,
concretanente, el Tribunal Constitucional, en |os votos nuneros
6776-94 y 655-97, respectivanente, expreso:

"En el canpo econoémico el Estado no participaba en forma directa,
o cual dej aba al libre juego de los intereses de |os
participantes. Era el tienpo de la politica econdm co-liberal de

"l aissez faire". Cualquier intervencién de |os organi snos publicos
que fuera mas allda de la |abor de gendarne o de policia, era
tildada de ilegal o inconstitucional. Sin enbargo, tal concepcion
del Estado ajena totalnente a |os principios basicos del
cristianisno, de la solidaridad y de la justicia social, fue ya
superada. En definitiva se Ilegd a pensar que el Estado tiene que
intervenir en el orden econémico, tratando de distribuir con mayor
justicia la riqueza, sin lesionar con ello la iniciativa de |os
particul ares (enpresarios). Y tal intervenci én no obedece al hecho
de que el Estado sea mas poderoso, Sino por su propia natural eza.

Asi, la intervenci6n estatal puede realizarse en forma directa
dandose origen a |las enpresas publicas. Tanbi én, puede hacerlo de
manera indirecta, concedi endo subvenciones o nediante |a adopci 6n
de nedidas proteccionistas a |los enpresarios privados. Pero
igual mente, y en aras del bien comin, el Estado puede intervenir y
participar en el quehacer economico por nedio de su autoridad,
para |lo cual el ordenamiento juridico |le otorga potestades para
dirigir, controlar y regular |a econonia.

Di chas facultades pretenden que el enpresario particular en sus
activi dades, se desenvuelva dentro de ciertos marcos que el Estado
(que representa y cuida a toda |la conunidad), establece en cada
oport uni dad".

Ahora bien, el hecho de que el tenma de la iniciativa publica haya
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estado residenciado en el Estado no significa, de ninguna manera,
gue exista una inposibilidad de |las municipalidades de participar
en | a actividad econ6m ca, a pesar de que hasta el dia de hoy esta
situacion no ha sido frecuente, por no decir inexistente(2), en
nuestro nedi o.

--- NOTA (2): En otros paises la intervencién econénmca de la
Admi ni straci 6n Pudblica se ha visto inpulsada por |os municipios y
| as Conuni dades Aut 6nonmas. TRONCOSO  REI GADA Ant oni 0)
Privatizacion, Enpresa Pudblica y Constitucion. Marcial Pons,
Edi ciones Juridicas y Sociales S. A, Midrid, Prinera Edicién,
1997, péaginas 32 y 33.

Al igual que la intervencién del Estado en |la economia esta
sonetida a una serie de requisitos, con el fin de ajustar ese
accionar al Derecho de la Constitucion, la intervencién de la
muni ci palidad en la actividad econénica debe de cunplir con una
seri e de condi ci ones.

En Espafia, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de |as Bases
Muni ci pal es del Régi men Municipal, reconoce I|la intervencion
directa de la Corporacién en |la actividad econ6rmica a través de |la
sociedad nmercantil. En efecto, el articulo 85 de ese cuerpo
normati vo, en | o que interesa sefal a:

" Articul o 85.

1. Son servicios publicos |ocales cuando tienden a |la consecuci6n
de los fines sefalados conb de l|la conpetencia de |as Entidades
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| ocal es.

2. Los servicios publicos |ocales pueden gestionarse en forma
directa o indirecta. En ningln caso podra prestarse gestion
indirecta de los servicios publicos que inpliquen ejercicio de
aut ori dad.

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

A) Cestion por la propia Entidad | ocal.

B) Organi snb aut énono | 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
| as Haci endas Locales, deja entrever |la posibilidad que tienen |as
enti dades |ocales de conformar enpresas mxtas, cuando en el
articulo 149 se sefal a:

"149. -

El presupuesto de la Entidad |ocal seréa formado por su Presidente
y al msnp habr& de unirse | a siguiente docunmentaci on:

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

Don Eduardo Ortiz Otiz, tomando conb paranetro el anterior Cbdi go
Muni ci pal , Ley nunero 4574 de 4 de mayo de 1970, en lo referente a
la intervencién directa en la econonia(3) -objeto de esta
consulta-, seflalé que "... las nunicipalidades no pueden crear
unilateral mente entes locales -ni publicos o privados- y soélo
pueden hacerlo por virtud de convenio y nediante intervencion
aprobatoria o constitutiva de |a Asanbl ea Legislativa"(4)

--- NOTA (3): El Estado puede intervenir en la economa utilizando
| os nedios genéricos de |la actividad administrativa (facultades de
control, regulacion y ordenacion de los distintos procesos de
producci 6n y distribucidon de bienes y servicios), |os nedios
indirectos (actividad de fonmento) y los nedios directos ( |as
naci onal i zaci ones y |l a creaci 6n de enpresas nuevas).

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

Instituto de Estudios de Administracién Local, Mdrid, prinera
edi ci 6n, 1987, pagi na 145.

Conb puede observarse, hasta I|la emsi6on del actual Cddigo
Muni ci pal, Ley namero 7794 de 30 de abril de 1998, |las
corporaciones nmunicipales no estaban autorizar para crear
uni |l ateral mrente, una enpresa publica, sino que para tal fin
requerian de una |ley(5).

--- NOTA (5): Por Ejenmplo, la Ley N° 3300 de 16 de julio de 1964

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



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

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

gque estableciéo la Junta Adnmnistradora del Servicio Eléctrico
Muni ci pal de Cartago.

Segun Don Eduardo Ortiz, las nunicipalidades si podian crear, por
pacto con otras u otros entes publicos, nuevos organi snbs dotados
de personalidad propia y encargados de dar prestaciones o0 ejercer
funciones comunes frente al publi co. Estos podian tener
per sonal i dad de Derecho Publico o de Derecho Privado(6).

--- NOTA (6): ORTIZ ORTIZ (Eduardo) Op. CGt, péagina 152. Adenas
seflala Don Eduardo que por |la via de convenios o pactos pueden
constituir los consorcios " Las nunicipalidad pueden crear, por
asoci aci 6n con otras u otros entes publicos, una especie de ellos
|  amados consorci o0s.

Desenpefian éstos atribuci ones coincidentes y no lucrativas de |as
muni ci pal i dades, pero sin abandono de ella por parte de sus
m enbros, que conceden Unicanente su ejercicio, revocable en
cual qui er nonent o;

es tanbi én posible y frecuente que |as mnunicipalidades se reserven
una potestad de ejercicio sinmultédneo y concurrente en el canton.
El consorcio no exige aporte de bienes sino en |la nedida necesaria
para prestaci 6n del servicio consortil, que suplen las
muni ci pal i dades parte. Su anbito territorial es si enpre
intermuni ci pal. Pueden tanbi én ser de base conunitaria, en cuanto
agrupen no tanto a las nunicipalidades como a |os nunicipes de
anbos cantones, de |los cuales |los 6rganos directores y ejecutivos
del consorcio son representantes, y a los cuales estan sujetos
cono puebl o muni ci pal "
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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 accién privada, por su réginen dom nante, sea
soci edad, asociacion o cooperativa, tienen que sujetarse al
Derecho Privado para su creacié6n, tanto en punto a procedimento
funcional conb en cuanto a «clausulas y efectos del pacto.
Cual qui er derogacion del Derecho Privado y/o de sus |eyes
especiales en |la materia requeriria intervencién |egislativa.
Puede | a municipalidad enprender en actividades nercantiles, pero
si ello perjudica |la conmpetencia privada, tanto cono si | o hace en
condiciones de privilegio, tiene que indemizar |os dafios que
cause la suya propia, que asi podréa reputarse desleal o nornal
pero lesiva. Hay quienes sostienen que |as nunicipalidades no
pueden perseguir fines de lucro ni desarrollar actividades
nercantiles, por ser éstas especul ativas, extrafias a su conetidos
de bien conunal y peligrosas para su patrinonio. No Ilo
consi deranbs fundado, sienpre que la intervencidén y actividad
muni ci pal es puedan reputarse una fuente de ingresos que no ponga
en peligro, sino que fortalezca |a hacienda nmunicipal, salvada
nat ur al nent e | a responsabi | i dad por | os dafos que su
funci onam ento cause a l|la enpresa privada conpetidora. Y si hay
nmonopol i o es obvia esa responsabilidad a cargo del Estado, por la
l ey que lo crea, segun todo | o dicho".(7)

--- NOTA (7): ORTIZ ORTIZ (Eduardo). Op. Cit. péaginas 153 y 154.
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Tanto en el primer caso conp en el segundo, sonpbs de |la tesis de
gue tales convenios requerian de |a aprobaci én |egislativa, ya que
el articulo 15, péarrafo segundo, del derogado Codigo Muni cipal,
asi | o exigia.

Con la pronulgacion del Codigo actual la situacidén se torna
diferente. En prinmer lugar, se nmantiene la norma que autoriza a
las rmunicipalidades 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 enmergi6 con la Ley nudnero
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
establ ecimento publicos, enpresas industriales y conerciales vy
autorizar la constitucién de sociedades publicas de econonia
m Xt a, la termnologia que enplea la norma no es o
suficientemente clara, | o 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 creacion por parte de la
corporaci 6n muni ci pal de enpresas de econonmia mixta, en |o que el
Codigo si es explicito, nos limtarenbos en esta opinion juridica,
excl usivanente, al andlisis de esta opcidn.

--- NOTA (8): Revisando el expediente legislativo nunero 12.426
encontranbs que en el proyecto de ley de Cbddigo Minicipal

presentado por el Diputado Jiménez Succar, no estaba esta norma
La misma aparece en el texto sustitutivo que presentd el citado
| egi sl ador, noci én que fue aprobada por |a Com sion Especial de
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Descentral i zaci 6n del Estado y Fortalecimento de |os Gobiernos
Local es, en la sesion del 11 de novienbre de 1997 (ver folio 321).
En los dos dictanenes Afirmativos Unaninmes que rindié la citada
comsioén, del 1y 22 de abril de 1998, respectivanente (ver folios
667 y 819 ), lo uUnico que se indica al respecto es |lo siguiente: "
Se concede mamyor fuerza a los convenios internunicipales y al
establecimento de enpresas nunicipales, procurando introducir
conceptos de operaci 6n mas cominnente usados en |a Adm nistraci 6n
privada que en |la publica".

A esta altura de | a exposicion, querenps resaltar que a diferencia
del anterior Codigo Minicipal, el actual autoriza al municipio a
constituir soci edades publicas de econonia m xta.

SOBRE LA CUESTI ON PLANTEADA.

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

En la actualidad, se ha acufado un concepto nas anplio de sociedad
m xta, en el cual se incluyen no sé6lo las alianzas entre el sector
publico y privado, sino tanbién entre sujetos de éste ultino, por
lo que las sociedades de economa nixta, tanbién conocidas conp
join- venture, son definidas conpb: "...el desarrollo de wuna
actividad enpresarial de forma conjunta y a priori de nmanera
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tenporal entre socios que conparten el capital. Los notivos
fundanmental es por |os que conpafiias deciden crear una sociedad
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
i mportaci ones.

* Aunar esfuerzos y conpetencias para al canzar unos |ogros que no
se podrian obtener de forma separada.

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

--- NOTA (9): BUENO CAMPCS ( Eduardo) Fundanento de Economia vy
Organi zaci 6n Industrial. Editorial Mc GawW Hill, prinera edicion
1993, péagi nas 323 y 324.

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

En Italia se |le considera privadas, en Alemania e Inglaterra se
| e reconoce status publico y en Francia se resuelve caso por caso,
gue parece ser el criterio mas adecuado, dada |a diversidad de
nodal i dades. Un criterio inmportante es el réginen de privilegio
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gue ostenta el Est ado frente a | os demas soci 0s,
i ndependi entemrente de su participacién social. Ahora bi en,
normal mente si tal participacién es nmayoritaria, el Estado asune
ciertos privilegios (en cuanto a la integracion de |os Organos en
cuanto al poder de decisi6n) que inclina la balanza hacia |a
publificacién de la entidad. El nejor ejenplo | o constituye CODESA
a la que la jurisprudencia nacional considera parte de Ila
Admi ni straci 6n Publica"(10)

--- NOTA (10): VALVERDE KOOPER (Mercedes) "Las Adm nistraciones
Publ i cas" en Antologia de Derecho Publico, Facultad de Derecho,
Uni versidad de Costa Rica, prinmer senestre, 1984, péagi na 97

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

" Una desnaturalizacién de l|la sociedad se produce ciertanente
cuando la adnmnistracion es propietaria de la totalidad del
paquete accionario. La presencia de socios privados se considera
i ndi spensable con el objeto que no se desvirtue el fin de la
soci edad" (11)

--- NOTA (11): MJRILLO ARIAS (Mauro) "La Enpresa Puablica" Ensayo
de Derecho Constitucional Costarricense. Editorial Juricentro, San
José, primera edicion, 1983, péagina 310.

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

1.-

| ndepedi entenmente del esquena organi zativo que adopte |a sociedad
m xta, el cual, por lo general, es el de la sociedad andni ma, este
tipo ente seran sienpre de naturaleza publica, toda vez que el
| egi sl ador se inclin6 por esta opcion atendiendo al criterio del
control del ente publico sobre el capital de |la enpresa. Sobre el
particul ar, las palabras de Dr: Mauro Mirillo resultan
pertinentes:

"Un tratam ento aparte nmer ecen | as enpr esas publ i cas,
especi al nrente | as configuradas conp sociedad anéni ma, que son |as
gue wusualnmente se entienden conp tales. Estas sociedades son
enpresas publicas cuando el capital accionario es propiedad de
entes publicos, en su totalidad o en su mayori a.

Lo que interesa es entonces el control de |la enpresa por parte del
sector publico, nediante el mecanisno de |a propiedad accionari a.
Se supone que una soci edad anoénima, constituida conp tal conforne
al Cédigo de Conercio, es por principio un ente privado. En
nuestro nedi o se encuentran enpresas publicas que no son regul adas
por ley (conb las subsidiarias de CODESA), otras autorizadas a
crearse conpb sociedades bajo reglas especiales (conb ASBANA);
otras afectadas, posteriormente a su creacion, por |ey especial
(RECOPE, ZONA FRANCA) y otras creadas directamente por Iley
(CODESA)...". "...La practica ha sido nuy variada, pero predom na
la tendencia a entendernos conb entes publicos, normalnmente no
estatal es. Se ubican conb no estatales solo para, por supuesto, no
soneterlo a una legislacion mas rigurosa... De toda suerte su
ubi cacion conb publicos es nmuy dudosa. Ms [|d6gico resulta
ubi carl os conmb entes privados, aunque sonetidos a regulaciones
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especi al es"(12)

--- NOTA (12): MJRILLO ARIAS (Mauro) Ensayos de Derecho Publico
Volunmen 11, Edicion Juritexto, San José, prinera edicioén, 1996,
pagi nas 27 y 28.

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

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

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

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

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

A. De LAUBADERE: Droit Public Econom que, Dalloz, 1983, p. 668; E
GARCI A DE ENTERRI A- T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Adm nistrativo
|, Civitas, Madrid, 1989, p. 415 y E, GARCIA DE ENTERRIA- M
SANCHEZ MORON: 'Réginen juridico de |la Enpresa Publica en Espafa'
La enpresa publica y su Réginen, Universidad Nacional Autoénonma
Mgjico, 1981, pp. 228-229). Permitasenos, sobre estos aspectos,
| as siguientes transcripciones: '...la publicidad de una enpresa
s6l o puede predicarse si ésta se encuentra de una nanera u otra
control ada por un ente publico. Precisamente es sélo esta idea de
control la Unica que nos puede poner sobre la pista de la
exi stencia de una enpresa publica, en tanto habl arenbs de enpresa
publica en cuanto ésta se halle en su gestién nediatizada por el
Estado u otro ente puablico'. SOSA WAGNER La organizacion vy
control del sector enpresarial publico en Espafia, Mdrid, 1971,
pp. 77-78, citado por E, RIVERO YSERN. 'Derecho Publico y Derecho
Privado en | a organizacién y actividad de |as enpresas publicas'
Revi sta de Admi ni straci 6n Publica, N

86-1978, p. 36.

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

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

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

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

Por su parte, en la O J.-

050-96 del 30 de julio de 1996 aclaranmps que: "la natural eza de
enpresa publica no incluye la aplicacion del réginmen juridico de
la organizacion y de la actividad de BICSA propios del resto de
los entes publicos y, por ende, no inplica que deban serle
aplicables las disposiciones relativas a |os bancos publicos del
Estado. Se opone a dicha asimlacién |a personalidad juridica de
Bl CSA CORPCRATION y particularnmente, la circunstancia de que se
trata de una enpresa -ciertanente propiedad de |os bancos
estatal es- constituida en otro pais y conforme |as nornmas que
rigen la constituci 6n de | os bancos en ese ordenani ento".

Si bien es cierto que no ha existido intersubjetividad sobre el
concepto de enpresa publica(13) entre |os estudiosos que se han
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ocupado del temm, entratandose de enpresas mxtas, en las que
exi ste una participacion de un ente corporativo nunicipal, el
| egislador las <clasifica conp sociedades publicas. Aunque el
térm no de soci edades publicas no es el nejor, lo cierto del caso
es que, no cabe duda, de que el |egislador, independientenente de
la forma organi zativa que adopte |la entidad, optd por calificarlas
de publi ca.

--- NOTA (13): En el Dyoctamen C109-99 1 de junio de 1999
expresanbos que: " Por lo general, |a enpresa privada del Estado
adqui ere el esquenma organizativo conercial, fundanental nente, el
de | a soci edad anéni na

Técni canmrente 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 cono actividad principal |a conmercial 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,
| a 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 mxta, siguen un criterio de naturaleza
econbmca -es publico aquel ente en el que existe participacion
estatal-; mentras, quienes seguinbs un criterio juridico, sélo
serian enpresas publicas aquellas que adoptan wuna figura
organti zativa de Derecho Publico aunque su actividad esta regul ada
por el Derecho Privado. Sobre este temn, henbs tenido una
jurisprudencia contradictoria. La Sala Constitucional, en el voto
1696-92 expres6: "Claro que hay un nininmpo, conmo el articulo 116
(112 vigente) lo revela, que querenbs que sea comin en un sentido,
es obvio que un trabajador del Estado por nmuy igual que sea su
réginmen al del trabajador comin de una enpresa privada sienpre
ti ene oportunidades que no tiene el trabajador conun, entonces
querenos garanti zar la noralidad y l|a legalidad de Ia
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Admi nistracién en |lo que se relacione estrictanente con ellos,
pero sienpre conservandoles el estatuto de trabajadores de
derecho comin. -

Esto es o misnpo por ejenplo tanbi én en cuanto a | os enpl eados de
entes autononbs que son enpresas publicas, claro que en realidad
nos tomaria mucho tienpo explicar lo que se |laman enpresas
publicas, pero en sintesis, para no explicarlo sinplenente para
definirlo, se trata de aquellas enpresas del Estado que funcionan
cono si fueran entidades privadas porque venden y hacen |o msnp
gue los particulares, por ejenplo, el msnmo INS cuando vende
polizas, hace los msnb que una conpafiia aseguradora cual quiera,
| a banca cuando hace préstanps, hace |lo msnb 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 una conpafiia privada, nosotros sostenenbs que eso0S
enpl eados de esas entidades deben ser considerados trabajadores
conmunes y no funcionarios publicos, ¢por qué? porque si no hay una
serie de estatutos y reglanmentaciones que se les aplica directa o
supl etorianente que vienen a entorpecer la marcha de esos
servicios en perjuicio del ente publico, por ejenmplo, no se les
podria renover sino en condiciones nuy especiales, con fornmacio6n
de un expediente, ahora, todo esto esta regul ado general nente por
| os reglanmentos 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 Ila
estabilidad propio de los funcionarios comunes del Poder
Ej ecutivo, encontrarianbs que se crea una serie de entrabam entos
trenendos para enpresas que tienen que funcionar en condiciones de
conpetencia iguales a las de la enpresa privada. Por ejenplo, un
agente del INS que sea un nal vendedor de poélizas, deberian
poderl o despedir, con igual facilidad con que se puede despedir un
enpl eado privado, ¢por qué? porque estd haciendo |o misnp que el
agente de pélizas de seguro de una conpafiia privada en cual quier
otro pais del nmundo en donde no haya nonopolio de seguros.
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Entonces querianps preservar ese réginmen privado, laboral o
nmercantil de una enpresa publica que tiene un giro nercantil igua
al de los particulares. .-

La prinera apreciacion inportante, derivada de la cita anterior
se refiere a que la norma cuestionada se dicto con la finalidad de
garantizar la noralidad y la legalidad de la Admnistracion, vy
para evitar que el servidor que labora para una enpresa del
Estado, se aproveche de su especial condicion y pueda hacer uso
i ndebi do del patrinonio publico de |a enpresa.-

El fundamento de la norma no resulta entonces desproporcionado y
mucho nenos arbitrario, sino que resulta plenanmente ajustado al
parametro constitucional, en atencidn a los intereses que tutela,
cual es son: la noralidad y legalidad admnistrativa y la
protecci 6n del patrinonio publico. Sobre este dltinb punto, es
decir, sobre el caracter publico de |os fondos de dichas enpresas,
ha dicho la Sala que _...a RECOPE conp enpresa publica que es, le
corresponde darse su propia organizacioéon, con el objeto de
asegurarse la distribuciodn eficiente y econém ca de |os derivados
del petréleo y ello incluye por supuesto, definir, establecer,
admnistrar y contratar |los centros de alnmacenamento de esos
productos y de los recursos que en ultim instancia pertenecen al
Est ado. -

En consecuenci a, aval ar el mantenimento de una situacioén
deficitaria conb |la que venia produciendo la planta de CGolfito,
seria violentar los principios de |la Adm nistraci 6n Financiera de
| a Republica, en perjuicio del interés general._ (sentencia nunero
1743-91, de las catorce horas treinta y ocho mnutos del cinco de
setienbre de m | noveci entos noventa y uno).

Este fallo, si bien referido a una sola de |las enpresas publicas
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gue funcionan en el pais, deja de nmanifiesto el caréacter publico
de los fondos que éstas manejan, y por ello, en la nedida en que

se pretende tutelar el patrinonio estatal, no se considera
i nconsti tuci onal otorgar a sus servidores el caracter de
funcionari os publicos para efectos penales."- Por su parte, el
Tri bunal Constitucional, en el fallo 6680-93, manifestd: "En

cuanto a la necesaria vinculacion de una enpresa publica conp
RECOPE, con las politicas emanadas de la Autoridad Presupuestaria
en materia de gasto publico, la ley de Creacién de |la Autoridad
Presupuestaria, en el inciso b) del articulo 2, sefiala a RECOPE
conb integrante del Sector Publico Financiero no Bancario, sujeto
a las oOrdenes, directrices, reglanentos y decretos enanados de
esta Comision que se refieran a politica presupuestaria
(i nversi 6n, endeudanmiento y 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 acatamento 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
Ri ca y gobi ernos | ocal es, de su aplicacié6n”

El Tribunal Superior Contencioso Adm nistrativo, Seccion Prinera,
en | a resoluci 6n 6231, de las 14: 14 horas del 14 de junio de 1983,
consideré6 que la Conpafiia Nacional de fuerza y Luz no esta
"“encuadrada" dentro de |o que debe entenderse por "Adm nistracion
Pablica". El criterio del Tribunal es acertado, por cuanto |as
soci edades ano6nimas propi edad del Estado no forman parte de |a
Admi ni straci én Publi ca.

Comb puede observarse de las resoluciones transcritas vy
conentadas, y de la legislacion en |a cual se apoyan, el concepto
de enpresa publica varia dependi endo del objetivo que persigue el
| egislador y la jurisprudencia. Si el objeto es el control de |os
fondos publicos, el régimen de contratacion y la disciplina fiscal
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(materia presupuestaria, inversiones, crédito y enpleo publico,
este ultinb enfocado desde la Optica del gasto puablico), en el
concepto de enpresa publica se incluyen a |las sociedades anoéni nmas
en las cuales el Estado tiene alguna participacion en e
patrinmonio de la enpresa. Si el objeto es el réginmen de enpleo
entonces, el legislador y la jurisprudencia, siguen un concepto
restrictivo de enpresa publica, excluyendo de él a l|a sociedad
privada propi edad del Estado o a | a enpresa m xta.

Con base en |lo anterior, las nunicipalidades estan autorizadas a
constituir sociedades mixtas, sienpre y cuando su participacion en
| a sociedad sea |a de socio mayoritario, es decir, que posean al
menos el 51% del capital social(14), con |lo que se da |la condiciodn
de enpresa o sociedad publica(15), o tengan el control de Ila
gesti 6n, aunque su participacion sea la de un socio mnoritario,
cunpl i éndose, de esta forma, con el prinmero, de varias requisitos,
gue exige el |egislador para conformar este tipo de soci edad.

NOTA (14): La Ley de Contrataci 6n Admi nistrativa, Ley 7494 de 2 de
mayo de 1995 adnmite la posibilidad de enpresas publicas en |as
cuales el capital social no pertenece, en su nmayoria, al sector
publi co.

NOTA (15): TRONCOSO REI GADA (Antonio) Op. CGt. pagina 39 denonina
a |l as sociedades nercantiles con participaci6n publica mnoritaria
de control, conp enpresas publicas en sentido inpropio. " Asi, el
Tribunal de Cuentas [espafiol] ha nmanifestado su voluntad de
fiscalizar aquellas enpresas en las que el sector publico 'ejerce
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un control efectivo' sobre la gestion, aunque no ostente |a
mayoria absoluta del capital social, conmb ocurre con Tel ef 6nica,
Repsol y Argentaria, donde el Estado tiene una minoria de control.
Por ello, este Organo constitucional ha planteado una nocién al
Parl anento para que éste defina nejor el concepto |egal de
Soci edad Estatal y de enpresa publica, teniendo en cuenta no sélo
el criterio de participacion nmayoritaria en el capital social
-entendi endo éste conp |a posesion del mas del 50 por 100 de |as
acciones-, sino tanbién el control en la gestion por parte de una
mnoria mayoritaria”. En nuestro pais la Ley Oganica de Ila
Contraloria General de la Republica, en el articulo 8 , (Ley N°
7428 de 7 de setienbre de 1994), dispone: "Articulo 8. HACI ENDA
PUBLICA. (...)

Las sociedades nercantiles constituidas <con arreglo a la
| egi sl aci 6n costarricense son enpresas publicas anicanente cuando
estén bajo el dominio mayoritario o el predomnio |egal del Estado
o de otro ente u Organo publicos." Mis "radical" es la Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa, Ley N ° 7494 de 2 de mayo de 1995 y
sus reformas, que excluye de |os procedinentos de contratacion
adm nistrativas a las enpresas publicas cuyo capital social
pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector publico.

2. -

La segunda condici 6n que se encuentra inplicita en el ordenam ento
juridico para constituir este tipo de entidad, es que el objeto de
| a sociedad debe estar referido a |la obtencidén de los fines que
debe cunplir el ayunt am ent o. Dada la naturaleza de |las
muni ci pal i dades, entes territoriales de base corporativa, su
conpetencia se circunscribe a la prestacion de |os servicios
publicos locales con el fin de satisfacer, de forma oportuna vy
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adecuada, los intereses de |los municipes. No en vano, el articulo
169 de la Constitucion Politica, le atribuye a la corporacion
muni ci pal la adm nistracion de |los servicios |ocales del canton
Asim snmo, el articulo 3 del Cbdigo Muinicipal reproduce |la norma
constitucional, mentras que el articulo 1, concibe al gobierno
muni ci pal cono el instrumento del nmunicipio para pronover 'y
adm nistrar los intereses de |os vecinos residentes del respectivo
canton. El Tribunal Constitucional, en |os votos nanmeros 2237-96 y
2238-97, al respecto indic6 | o siguiente:

"...segln lo establece |la propia Constitucion Pol iti ca,
corresponde a cada mnunicipalidad en su jurisdiccion velar por |os
intereses y servicios locales <con exclusién de toda otra
interferencia que sea inconpatible con el concepto de 'Ilo |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 esquenma organizativo, deberian buscar
su sati sfacci 6n pl ena.

3. -

Qro aspecto, no nenos inportante, es que el radio de accion de la
sociedad, es decir, su domcilio y su éanbito de actividad,
necesarianente, estaria circunscrito al territorio del cantdén del
muni ci pal i dad respectiva. Desde esta perspectiva, la actividad
principal de la entidad tendria que realizarse dentro de 1|os
l[imtes del <cantén, por |lo que no podria crear sucursales,
agenci as o] est abl eci m ent os en el territorio de otras
muni ci pal i dades, con el fin de prestar los servicios o producir
los bienes para los nunicipes de esas circunscripciones
territoriales, salvo que existiera un acuerdo internunici pal
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No se puede perder de vista que, el articulo 3 del Cbddigo
Muni ci pal , seflala que la jurisdiccion territorial de la
muni ci palidad es el cantén respectivo, por lo que |a sociedad
m xta que se formara deberia estar sujeta a la msma |imtacién.
Ademas, conp indicanps en el punto dos, el objeto de |la sociedad a
de ser coincidente <con los fines del muni ci pio, sea la
adm ni straci 6n de los intereses y servicios |ocales.

4. -

Un altinmo asunto que regula el Cbdigo Municipal para conformar una
sociedad mxta, |o constituye |a exigencia de que la iniciativa es
excl usiva del Alcalde nmunicipal. Al concejo |e corresponde adoptar
| a decision o acuerdo, pero para que el nmsno sea valido y eficaz,
es una conditio sine qua non, que |a propuesta surja del Al calde
muni ci pal .

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

El articulo 62 del Coédigo Miunicipal, en |lo que interesa, sefala
que la rmunicipalidad estd facultada para usar o disponer de su
patrinoni o nedi ante toda clase de actos o contratos permtidos por
este coédigo y la Ley de Contrataci én Admi nistrativa, que sean
idoneos para el cunplimento de sus fines. Las donaciones de
cualquier tipo de recursos o bienes innuebles, asi conmo |la
extension de garantias a favor de otras personas, solo son
posi bles cuando las autorice expresanente wuna |ey especial.
Tanbi én estar autorizadas |as corporaciones municipales a dar en
préstanps o arrendam entos |os recursos nencionados, sienpre que
exista el convenio o el contrato que respalde los intereses
muni ci pal es.
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Por su parte, la Ley de Contrataci6n Admnistrativa, Ley N 7494
de 2 de mayo de 1995, en sus articulos 68 y 69, dispone que para
enajenar |os bienes innuebles, |a Admnistraci 6n debe acudir al
procedimento de licitacién publica o al remate, segun convenga al
interés publico. Enpero, |a Admnistracion no esta autoriza a
enaj enar | os bienes inmuebles afectos a un fin pablico. Para ta
fin, debe desafectarse el bien por el procedimento utilizado para
ese propdsito. Y en todo caso, se requeriria de la autorizacion
expresa de la Asanblea Legislativa, cuando no conste el
procedinmento utilizado para |a afectaci 6n.

En relacién con la posibilidad de que las nunicipalidades tengan
facul tadas para dar en garantia | os bienes innuebles que no estén
afectos a un fin puablico, consideranps que, al hablar el Cbdigo de
préstanps o arrendam entos, conceptos que juridicanente tienen un
sentido preciso y univoco, no estarian autorizadas. Para ello, vy
de conformdad con el principio de legalidad, que rige Ila
organi zacion y el funcionamiento de los 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 nunicipio, existiria una
i mposi bilidad legal para ejecutar la garantia, debido a que el
articulo 63 del Codigo Municipal sefiala que, salvo |os casos
contenpl ados en éste -situacion en la que no se encuentran |as
garantias de bienes innmuebles para participar en sociedades
publicas de econonia mxta-, |os bienes nunicipales no pueden ser
obj eto de enbargo ni remate judicial.

Ahora bien, las nunicipalidades para financiar su aporte de
capital dentro de |la sociedad publica de economa mxta cuenta con
un mecani sno que prevé el Codigo Minicipal. Estédn autorizadas a
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emtir bonos para financiarse (articulo 87). Los titulos que
emtan estan sujetos a las reglas de |a Comision Nacional de
Valores y estan exentos de toda clase de inpuestos. Adenas, el
Estado, la entidades auténomas y sem autoénonas, |as enpresas
est atal es estructuras cono soci edades anoni mas y | as
muni ci pal i dades, estan facultados para invertir en |os bonos
muni ci pal es.

Con base en lo anterior, una institucion conb el |Instituto de
Fomento y Asesoria Minicipal podria conprar |os bonos nunicipal es
y, de esa forma, financiar el aporte de capital que tendria que
hacer |a nunicipalidad para constituir |a sociedad m xt a.

Tanbi én podrian | as muni ci pal i dades, nmedi ant e conveni 0s
institucionales, apoyo estatal u otras formas de col aboraci én,
crear un fondo de aval o garantia de |las enisiones nunicipales, lo
que le inprimria agilidad, seguridad y circulacién a Ila
col ocaci 6n de los titulos en | os nmercados bursatil es.

Es inportante advertir, que |os fondos obtenidos con |os bonos
s6l o podrian destinarse a los fines indicados en |a em sidn.

Por altinpb, nos consulta si es posible que |as sociedades m xtas
vendan, arrienden o concesionen l|las edificaciones o innuebles
surgi das de su activi dad.

Conp acl araci 6n previa, habria que descartar |la hip6tesis de |a
concesi 6n, toda vez que esta figura juridica admnistrativa sélo
podria ser utilizada por una entidad publica, nacional o | ocal
gue sea titular de un servicio o actividad econénica, situacio6n en
| a que no podria encontrarse una soci edad m xta runi ci pal .
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En la OJ. 007-98 del 4 de febrero de 1998 indicanos |os
si gui ent e:

"De ese nobdo, de conform dad con el Proyecto en estudio, Correos
de Costa Rica S. A, seria una persona de derecho privado, no
pudi endo ser considerada conp publica, aun cuando el 100% de sus
acci ones pertenezcan al Est ado. En sentido simlar se ha
mani festado la Sala Constitucional al analizar una sociedad
simlar comb lo es la Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz al
i ndi car:

'...es obvio que la Conpafiia Nacional de Fuerza y Luz aunque
perteneci endo mayoritarianmente a una institucion publica es ella
m sma una persona juridica de derecho privado exactanente igual a
todas l|las denmas, de nmnera que no podria ser considerada cono
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): Conp puede observarse, para |la Sala Constituciona

| a enpresa privada propi edad del Estado no es una enpresa publica,
ya que sigue un criterio juridico en su definicion. Sin enbargo,
si aplicanps el articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, anbas entidades si serian enpresas
publicas, ya que la citada |ley adopta un criterio econoém co,
fundanment al mrente. Sobre este tema ver cita 12.

Al estar en la msma condiciodn |as enpresas nixtas nunicipal es que
Correos de Costa Rica S.A y la Conpaiia Nacional de Fuerza y Luz
(personas de derecho privado), no existiria ningun inpedinento
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| egal para que pudi eran vender o arrendar sus bienes innuebl es.

Ahora bien, al no existir una |ley que |las excluya expresanente de
| os procedi mentos de contrataci 6n admi nistrativa, ni estar en |os
supuestos del articulo 2 de la Ley de Contrataci 6n Adm ni strativa,
para efectuar |as ventas o arrendam entos de sus bienes innuebles
tendrian que ajustarse a |os procedimentos que prevé esta ley y
su reglanento, salvo que adnmtiéranbs |la posibilidad de una
enpresa mxta municipal con participacion mnoritaria del ente
publico - tesis que no conpartinos, salvo cuando existe un contro

de parte del ente publico sobre |la gestién de |a enpresa-, en cuyo
caso  si estarian excluidas de la Ley de Contratacion
Adm nistrativa y su regl anento.

V. -
CONCLUSI ONES.

A -

Las rmunicipalidades 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 control de la gestidn, aunque sea un socio
mnoritario, con lo que se configura una enpresa publica de
econom a ni xt a.

B. -

El objeto de la sociedad no podria rebasar |los intereses o
servicios locales, y las entidades que se constituyan, siguiendo
est e esquema organi zati vo, deberian buscar su satisfacci 6n pl ena.
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La entidad tendria que realizar su actividad dentro de los |imtes
del cantén, por lo que no podria crear sucursales, agencias o
establecimentos en el territorio de otras municipalidades, con el
fin de prestar los servicios o producir |los bienes para |os
muni ci pes de esas circunscripciones territoriales, salvo que
exi stiera un acuerdo internunici pal

D La iniciativa para constituir una enpresa mxta es exclusiva
del Alcalde nunicipal. A Concejo |le corresponde adoptar |a
deci si 6n o acuerdo, pero para que el misnp sea valido y eficaz, es
una conditio sine qua non, que |la propuesta surja del Alcalde
muni ci pal .

Las rmunicipalidades no podrian dar en garantia |os bienes
i nnuebl es que no estén afectos a un fin publico para participar en
una enpresa mxta, porque al hablar el Cbdigo de préstanbs o
arrendam entos, conceptos que juridicamente tienen un sentido
preciso y wunivoco, el térmno garantia no podria incluirse o
subsum rse en ni nguno de ell os.

F. -

No existe ningun inpedinento |legal para que |la enpresas m xtas
muni ci pal es vendan y arrienden sus bienes innuebles.

G -

La venta y arrendam ento de | os bienes innmuebles de | as soci edades
publicas de economia mxta, tendrian que ajustarse a |os
procedi mientos de contratacion que se encuentran en la Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa y su regl amento.
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MUNI CI PALI DAD DE SAN JOSE. SERVICIO PUBLICO. SERVICIO PUBLICO
MUNI CI PAL. DI FERENCI A CON ACTI VI DAD COVERCI AL. LI BRE CONCURRENCI A.
SERVI CI O DE | NSTALACI ON Y MONI TOREO DE ALARVAS

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICAl ™

“ Con | a aprobaci 6n de la Procuradora General, me refiero a su
atento oficio de 13 de septienbre Gltino, nediante el cual plantea
una serie de interrogantes en relacion con el "Reglanento para |la
prestaci 6n del servicio de nonitoreo renoto de alarmas y sistema
electrénico de seguridad, emtido por |a Minicipalidad de San
Joseé.

Es interés del consultante que la Procuraduria se
pronunci e sobre el tipo de derecho aplicable (publico o privado),
asi cono respecto de | os siguientes puntos:

"PRIMERO ¢Es necesaria y/o existe norma legal habilitante que
permita a la Minicipalidad de San José |a prestaci 6n del servicio
de instalacion y nonitoreo renpto de alarmas y sistenas
el ectréni cos de seguri dad?

SEGUNDO  ¢Puede |a Minicipalidad de San José, por la via del
Regl anent 0 aut énonp, crear este tipo de conpetencias?

TERCERO ¢(Ti ene conpetencia la Policia Minicipal para prestar este
servicio sin incurrir en una fractura del esquenma constitucional vy

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



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

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

| egal precitado?

CUARTO ¢El servicio de instalacion y nonitoreo renoto de al arnmas
y sistemas el ectréni cos de seguridad es un servicio publico?

QUINTO ¢Puede disponer la Minicipalidad de San José de recursos
publicos conmo los invertidos en |a adquisicion de equipos y en el
manteninmento de la policia nunicipal, para prestar este servicio
Gani canmente a |l os particul ares contratantes?

SEXTO En vista de las ventajas y prerrogativas que dispondra |la
Muni cipalidad contra |las enpresas privadas dedicadas a Ila
prestaci 6n de estos servicios: ¢Existe violacion del principio de
libertad de enpresa y libre participacién? ¢(Se fonenta pro esta
via un nonopolio encubierto de |a actividad?

SETIMO. ¢Es legal que la Minicipalidad de San José brinde estos
servicios ene forma gratuita a sus enpleados o a otros
particul ares?"

Mediante oficio N ADPb-2356-2004 de 19 de octubre
siguiente, esta Procuraduria concedi 6 audiencia a |la Minicipalidad
de San José, para que se refiriera a | os puntos consul tados.

En oficio N° 9118 de 26 de octubre siguiente, el sefior
Al cal de de San José sefiala que |la Minicipalidad de San José ha
act uado apegada al ordenam ento juridico, concretanente del Codigo
Muni ci pal . El Programa de Gobierno de la Alcaldia incorpora el Ee
“"Mejoramiento de la Calidad de Vida de |os Habitantes del Cantén"
dentro del cual se incorpora el "proyecto de Monitoreo de
Al armas”, conb un mnecani sno de apoyo a l|la seguridad ciudadana de
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Cantén. El servicio se define conmb un sistena de seguridad
ci udadana que |la Muinicipalidad acordara con un particular, siendo
el servicio voluntario. La relacién con el usuario del servicio es
de caréacter contractual. Se esta ante un servicio publico que si
bien es ofrecido de forma generalizada a todos | os ciudadanos cono
una posibilidad, sera disfrutado de forma facultativa por quienes
se suscriban. Para el cobro del servicio no puede recurrirse a un
tributo. El articulo 74 del Cbdigo Minicipal prevé el cobro de
tasas o precios por la prestacion de servicios, |o que obedece a
la facultad de |a Corporacion Minicipal de entablar relaciones
contractual es de derecho privado con |os ciudadanos, segun |o
di spuesto de la relacion de los articulos 4, parrafo prinero,
incisos ¢, d) y f) y 62 del Cbédigo Minicipal. Conforme este
articulo, la Minicipalidad puede contratar conb si fuera persona
de derecho privado la prestacion del servicio de nonitoreo,
cobrando el nonto que se estipule en el contrato, cono precio
publico. Agrega que si bien la Sala concluye que |la seguridad es
de interés general para todos |os ciudadanos, en el servicio que
nos ocupa se trata de un servicio adicional para el nejoramento
de |a seguridad de |os ciudadanos. Por | o que quienes dependi endo
de sus necesidades y posibilidades accedan al msnp, deberan
pagarlo. El precio publico es el Unico necanisno permtido por |ey
para el cobro de servicios que preste l|a Minicipalidad cono
nonitoreo. En orden a la creacio6on del servicio por reglanento
aut 6nono, se sostiene que l|la Minicipalidad no estad creando
conpetencias por via de reglanmento, sino que el servicio tiene su
base en el articulo 74 en relacién con los nunerales 2, 4, parrafo
prinero, incisos c),d) y f) y 62 del Codigo Minicipal. Respecto de
la conpetencia de la policia nunicipal para prestar el servicio

se estima que no resulta contrario al orden constitucional o |egal
porque se estan cunpliendo |las |abores de seguridad ciudadana de
la policia nunicipal. A la policia nunicipal conp policia publica
| e corresponde dar seguridad y vigilancia a todos |os ciudadanos
del cantoéon, su conpetencia se desarrolla en el nmarco de Ila
seguri dad ciudadana, por |o que debe velar por ella. Vincular a |la
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policia nunicipal a las |abores de nonitoreo, al grado de que solo
se dedique a atender las |lamadas electronicas de auxilio que
emten las alarmas y que son detectadas por la central de
nonitoreo violentaria el derecho de |os admnistrados que no
contratan con la Minicipalidad de contar con el servicio publico
que da la policia en el canmpo de |a seguridad ciudadana, ademas se
violentaria | o dispuesto por la Sala Constitucional en el voto N°
10134-99, en orden al financiamento de la policia nunicipal. La
policia nunicipal es un cuerpo de policia admnistrativa, al
servicio de los intereses institucionales y de |os ciudadanos de

Cant 6n, por | o que debe atender todas las |l anmadas de auxilio que
emanen de |os ciudadanos. En ese sentido, debe atender |as
I lamadas de auxilio que surjan por el servicio de nonitoreo y
conuni car el servicio al Sistema de 911 y demés cuerpos de policia
estatal. La actividad de nonitoreo es conplenentaria a la que
realiza la policia nunicipal. La policia municipal puede atender
cual quier |lamada que ingrese al sistema 911 proveniente de |as
personas que tienen instalado el servicio a través de conpaifias
privadas conp ATD. En orden a la condicién de servicio publico,
estima que el servicio de nonitoreo no "puede concebirse cono un
servicio publico local...dado que si bien es un servicio que daré
la Minicipalidad, el msnm sera de caracter particular, no
obligatorio, es decir sera un servicio facultativo al que
accesaran |las personas que deseen el servicio, firmen el
respectivo contrato y paguen el precio publico que por su costo ha
establ ecido esta Instituciodn.”. Agrega que el nonitoreo "es una
actividad paralela y accesoria en materia de seguridad ciudadana
qgue ofrezca la Minicipalidad junto con la de la Policia
Miunicipal". En orden a |la disposicion de fondos publicos para |a
prestaci 6n del servicio, se indica que se trata de una actividad
conplenmentaria de |a seguridad ciudadana de |a Municipalidad.
Agrega que la Contraloria no objetdo la utilizaci6n de recursos en
el programa de nonitoreo y, ademas |a Minicipalidad cobrard un
preci o publico. Respecto del principio de libertad de enpresa y
l'ibre participacion, se considera que la Minicipalidad no esté
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emtiendo normas o directrices que atenten contra la libertad de
enpresa y libre participaci 6n. Afade que la iniciativa privada en
mat eria de seguridad no ha dado |a respuesta adecuada, ya que |os
indices de delincuencia han ido en aunento. El ordenamento
juridico no inpide que una enpresa privada bajo el |ibre nercado
se incorpore a la realizacién de actividades de nonitoreo vy
alarmas. Agrega que la Minicipalidad comp el Estado con el
entrabamento juridico que tienen en el ejercicio de sus
actividades no se encuentra en la msnma condicién de ejercer la
actividad de seguridad conmp |o puede hacer |a enpresa privada. La
Muni ci pal i dad tiene que apegarse a |as disposiciones en materia de
contrataci 6n admnistrativa, por |lo que no se le pernmte la
novilizacion tan &gil conmb a |la enpresa privada. . Pero la
partici paci 6n de las nunicipalidades resulta en un nejoram ento de
los servicios y en el fonmento de la libre participaci6n. Respecto
de la prestacién del servicio a |os enpleados en forma gratuita,
considera que no seria conforme a Derecho brindar el servicio en
forma gratuita. La prestacién de ese servicio tiene conp
contraprestaci 6n el precio publico.

De previo al andlisis de la situaci 6n pl anteada, procede
recordar que nuestra Ley Organica configura a l|la Procuraduria
General de la Republica com wun 6rgano consultivo de Ila
Admi nistraci 6n Publica. Funcid6n consultiva que se ejerce a
peticién de wuna autoridad administrativa. De ese hecho, el
articulo 4° de la Ley autoriza a |las autoridades administrativas a
consultar el criterio juridico de este Ogano, otorgandole |a
conpetencia correspondiente. La emsion de los dictéanenes,
caracterizados por su efecto vinculante, depende de que Ila
consulta sea fornulada por una autoridad adm ni strativa
conpetente. En el presente caso, |la consulta no proviene de una
autoridad adm nistrativa, sino de un sefior D putado. No obstante,
gqgue el Diputado carece de facultad legal para consultar, Ia
Procuraduria ha adoptado |la practica de evacuar |as consultas que
| e planteen, conp una forma de col aborar con el desenpefio de |as

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



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

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

altas funciones que el ordenamiento |les asigna. El pronunciam ento
qgue asi se emte, sin enbargo, no puede producir efectos
vinculantes. Es por |o anterior que el presente pronunciamento
debe consi derarse conb una opini 6n consul tiva.

La nunicipalidad es conpetente par prestar servicios
publicos locales, en los cuales el elenmento fundanental son el
interés local y la "publicatio". Pero tanbién Ila Municipalidad
puede explotar actividades conerciales e industriales, supuesto
gue plantea el problema de la concurrencia con sujetos privados.
El punto es si un servicio conb el que se indica constituye un
servicio publico municipal y si puede ser prestado con el concurso
de la policia municipal

A -
EL SERVI Cl O PUBLI CO MUNI Cl PAL

La muni cipalidad es un ente corporativo, manifestaci 6n de
una descentralizacién territorial. En efecto, la mnunicipalidad es
una corporaci 6n publica que conp tal representa |a conunidad de
residentes estables que I|la forman. Ente territorial ("Unica
descentralizaci6n territorial del pais", Sala Constitucional N
2934-93 de 15:27 hrs. de 22 de junio de 1993), detenta |a potestad
de dictar actos de inperio y facultades para prestar servicios
publicos dentro de un territorio determnado: el cantén. Es ese
territorio el que explica la atribucidén de conpetencias para
actuar y la legalidad de esa conducta: la validez de |a actuacion
depende de que tenga lugar dentro de determinado territorio. La
atribuci 6n de conpetencias es a fin general y no especifico, lo
que permte a |la corporaci é6n nunicipal perseguir cual quier fin que
se relacione con el bien comin de |os habitantes de su territorio,
a diferencia del resto de entes descentralizados. Ademas, la
Muni ci pal i dad posee una libertad para autofijarse |os conetidos y
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definir la propia esfera de accién, dentro del respeto al
ordenam ento estatal y al espacio propio de otros entes
territoriales. Esas potestades se aplican tanbién en relaci6n con
| os servicios publicos nunicipales, |os cuales se caracterizan por
| a satisfacci6n del interés |ocal.

1-. El concepto de servicio publico

El servicio publico es una actividad de prestacién
dirigida a la satisfaccién de una necesidad de interés general
asumida por la Adnministracién Publica bajo un réginmen juridico
especi al. Dos elenmentos son fundanentales: el caracter de interés
general de la actividad y que ésta sea asunmida o prestada por una
Adm ni straci 6n Pablica. Conp indicanbs en el dictamen N° C 169-99
de 20 de agosto de 1999:

“"Al origen del servicio publico encontranbps una actuaci 6n publica
dirigida al publico y que tiende a satisfacer una necesidad que —
se parte- es sentida colectivamente por |a sociedad. Es esa
circunstancia lo que justifica la asuncidon publica de dicha
activi dad.

El servicio publico releva de la autoridad adm nistrativa, que
asume |la responsabilidad de su prestaciéon y, por ende, de la
sati sfaccion de |as necesidades de |os usuarios. Ello aun cuando
la gestidon sea delegada posteriornente. La asuncién de Ila
actividad sea por un nmandato |egal, sea por una actuacion de la
conpetencia general gue corresponde a las nunicipalidades,
determina |la obligatoriedad de la prestacién del servicio. La
apreci aci 6n por la autoridad publica del caréacter publico de una
actividad, publicatio, otorga la titularidad de la actividad a |a
Adm ni straci on, determ nando el deber de su prestacion vy
correl ati vanent e, haci endo surgir el derecho subjetivo de

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



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

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

cual qui er ciudadano, potencialnmente usuario de |la actividad, de
obtener dicho servicio. Procede recordar, al efecto, que el
servicio publico no funcionan en interés propio de Ila
Admi nistraci 6n titular, asi conpb tanpoco en el interés particular
de los usuarios, sino en relacio6n con |a satisfaccién del interés
publi co.

La "publicatio" de la actividad produce ciertas consecuencias. Una
de las mAs inportantes es que un tercero, publico o privado, no
podria pretender explotar ese servicio si no cuenta con un acto
habilitante de la Adm nistracion titular del servicio: (..).

Una vez declarado que un determnado sector o actividad es
servicio publico, los particulares no son libres para ejercerlo.
Deben contar con un acto que los habilite a hacerlo, porque |a
titularidad del servicio corresponde a la Admnistracion. Nota
caracteristica del servicio publico es la unidad y diversidad de
su réginen. Unidad dada por |os grandes principios del servicio
publico (igualdad, continuidad y adaptaci 6n constante). Diversidad
en virtud de los nuevos principios que |lo rigen (transparencia,
neutral i dad, especialidad, derecho de participaci 6n del usuario en
su gesti On; cal i dad, rapi dez, tarificacién por cost os,
responsabilidad, etc,), de las distintas categorias en que pueden
ser enmarcados | os servicios y |los distintos nedios de gestion que
hoy se reconocen”

De lo anterior se desprende que el servicio publico se caracteriza
por que:

La actividad es de interés general.
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Ese interés se manifiesta en el caracter esencial de l|a
actividad para el desenvolvimento del Estado o porque satisface
un interés o necesidad col ecti va.

La declaracion de una actividad conb servicio publico
determ na que ésta es de natural eza publi ca.

La titularidad del servicio publico corresponde a una
Admi ni straci é6n Pablica, o que se justifica por el interés publico
presente en la actividad y porque es la Adm nistracion Pdblica |a
encargada de tutelar ese interés publico.

Los particulares requieren de una habilitaci 6n especial de
la Administracién titular para poder gestionar |a prestaci 6n del
servicio publico. Por ende, puede haber un ‘desdoblam ento’ entre
titularidad y gestiodén, en especial cuando se trata de servicios
i ndustriales y conercial es.

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



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

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

La Administracién titular conserva sienpre detern nados
poderes respecto de la prestaci on del servicio, aun cuando éste
sea expl otado por particul ares.

Puesto que la Administracién es la titular del servicio
responde en ultino térmno por |la prestaci 6n del servicio.

Corresponde a |la Administracién fijar |las condiciones bajo
| as cual es el gestionante debera prestar el servicio.

La prestacién en que consiste el servicio debe estar
destinada a satisfacer necesidades de |os wusuarios. No puede
consi derarse que es servicio publico aquélla actividad que tiene
conb objeto Unico satisfacer |as necesidades de |a Adm nistraci6n
Publ i ca, organicanmente considerada, salvo disposicién legal en
contrari o.

El punto es céno se define que una determ nada actividad
es servicio publico. Una actividad que en determni nado ordenam ento
constituye servicio publico puede no serlo en otro ordenam ento.
La Sala Constitucional ha tomado cuenta de esta realidad
(resoluci6n N° 517-98 de 14:32 hrs. de 26 de agosto de 1998), por
o que ha sefalado que el considerar una determ nada actividad
conb servicio publico es un aspecto de oportuni dad y convenienci a,
ya que no existen actividades que "por naturaleza o inperativos
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del Derecho Constitucional sean propias del servicio publico, sino
gue eso dependera de cada soci edad, sus necesidades y en el anbito
—publico o privado- en que estas se satisfagan de nejor manera".

2-. Un servicio que se define por lo "local"”

El Codigo Minicipal atribuye a la municipalidad |a
adm ni straci6n y prestaci 6n de |os servicios publicos municipales
(articulo 4, inciso c¢). E servicio publico municipal no se
di ferencia del servicio publico, salvo por su titular. Enpero, esa
titularidad determina el &anbito de los servicios municipales: la
nmuni ci pal i dad est& autorizada para perseguir cual quier fin general
en tanto sea local. Lo cual tiene consecuencias respecto de |os
servicios que puede prestar: estos deben presentar un evidente
interés "local". La Sala Constitucional, en resolucion N 1822-98
de 10:15 hrs. de 13 de nmarzo de 1998, expresd sobre este concepto:

"La Sala tiene claro, y asi l|lo ha sostenido en su abundante
jurisprudencia sobre e temn, que el articulo 170 de la
Constitucion Politica y el nuneral 7 del Codigo Municipal, que lo
desarrolla, han conferido a las nmunicipalidades la gestién vy
pronoci 6n de los intereses y servicios locales, bajo una clara
situaci 6n de autonomia, que es, sin duda, libertad frente a la
Admi nistraci 6n centralizada para |la adopcién de |as decisiones
fundanental es del ente... En sintesis, es el I|egislador -que tiene
cono limte el respeto al marco esencial de las conpetencias
muni ci pales — y eventual nente el Juez, el que debe establ ecer, en
cada caso, si estanps ante un interés |ocal o nacional”

Si bien al servicio nmunicipal se |le aplican | os principios
general es en orden a |os servicios publicos, por el hecho msnp de
gqgue la nmunicipalidad es un ente territorial a fin general, se
presentan determ nadas derogaciones. Una de ellas radica en la
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creaci 6n del servicio. En efecto, no todo servicio nunicipal es
creado por ley. La calificacion de un determ nado servicio conp
“muni ci pal " puede derivar de una norma inferior a la ley e incluso
de un acto administrativo. No puede olvidarse que el Cbddigo
Muni ci pal parte de que |a conpetencia nunicipal estéd informda por

el caracter "local" de la actividad o servicio. De esa forns,
servicio publico nunicipal es identificable con servicio publico
local. Se aplica, asi, la cléausula general de conpetencia
determinada por el "interés local" de la actividad. dd ausula
gener al que es nor mal ment e reconocida en | os di ver sos

ordenam entos en favor de las adm nistraciones locales y por Ila
cual el interés comunal se identifica con la satisfaccién de |as
necesi dades de |a poblacién local. En ese sentido, se considera
gue existe una vocaci6n general de la colectividad l|ocal para
satisfacer el interés publico, definido en razéon de su fin y no
del objeto (dictamen N C169-99 antes citado). El problema es
céono diferenciar lo "nacional" y lo local". De acuerdo con la Sala
Constitucional se trata de un aspecto que corresponde al
| egi slador o bien, al juez aplicando |las reglas de interpretacion
de los conceptos juridicos indeterm nados (resolucién N 6469-97
de 16:20 hrs. del 8 de octubre de 1997, reafirnada en la N 2806-
98 de 14:30 hrs. de 28 de abril de 1998 y en la 1822-98 antes
transcrita).

Si la municipalidad es conpetente para organizar y prestar
servicios locales (sentencia de |la Sala Constitucional N 620-2001
de 15:21 hrs. de 24 de enero de 2001) se sigue necesarianmente que
no puede <crear directa o indirectamente servicios que no
califiquen conmo "locales" y, por ende, servicios cuyo anbito de
prestaci 6n exceda |lo local. Consecuentenente, al estarle inpedida
esa creacion, se sigue conb |d6gica consecuencia, que la
muni ci pal i dad no puede realizar ningun acto de del egaci6n de un
servicio publico que exceda |lo |ocal. Debe entenderse, entonces,
que |le esta vedado asumir, fuera del anmbito de su territorio, una
actividad industrial o conercial. Las actividades que desenpefie
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deben tener conp éanmbito su jurisdiccion y éste es el cantodn
(articulo 3 del Codigo  Municipal). Sobre la delimtaciodn
territorial de l|la conpetencia nmunicipal ha expresado la Sala
Consti tuci onal :

"VII. -

Sin enbargo, no resulta adecuado estimar que en aplicaci6n del
principio de igualdad tributaria se pretenda extender el cobro de
una patente nunicipal a todo el territorio nacional, por cuanto,
cono bien o seflala el Alcalde de |la nunicipalidad recurrida, e
territorio es uno de |los elenentos constitutivos de |as
nmuni ci pal i dades, en tanto por disposicién constitucional —-articulo
169- su conpetencia y gestién esta limtada a una circunscripcién
territorial, sea, el cantéon, en los térmnos desarrollados en el
articulo 3 del Codigo Municipal, que en |o que interesa dispone:

"La jurisdiccion territorial de la rmunicipalidad es el cantodn
respectivo, cuya cabecera es |la sede del gobierno local." Sala
Constitucional, resolucion N15391- 2003 de 15:57hrs. del 19 de
di ci enbre de 2003.

Definido que corresponde a |la Minicipalidad crear, por
regl amento auténono o por acto adm nistrativo, servicios publicos
dentro de su territorio, corresponde determinar si el servicio de
nonitoreo de alarmas constituye un servicio publico y si dicho
servicio es conpatible con el derecho de | a conpetenci a.

B. -
UNA ACTI VI DAD QUE SE DESARROLLA EN REG MEN DE CONCURRENCI A

Se cuestiona la creacion de un servicio de instalacion y
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nonitoreo renpto de alarmas y sistemas el ectrénicos de seguridad
por cuanto las ventajas y prerrogativas de que dispone la
Muni ci pal idad de San José podrian afectar |as actividades de |as
enpresas privadas en ese canpo. De alli que se pregunte si la
Miuni ci palidad violentaria la libertad de enpresa y libre
participacién y si se fonmenta un nonopoli o encubierto.

1-. La asunci 6n de activi dades de caracter conercial o industrial

La intervencion del Estado en |la economia ha estado
marcada en |los Gltinps afios por el principio de subsidiaridad. Las
tesis a favor de un Estado nmenos interventor y ms pequefo
promueven que deje en manos de |la enpresa privada |as activi dades
rent abl es, o al menos que las actividades financieranente
equi | i bradas por ingresos de natural eza no publica sean confiadas
a los particulares. Por o que la enpresa privada es |lanada a
asumr diversas tareas que ha desarrollado tradicionalnmente |a
Admi nistracién Publica;, al msnpb tienpo, se le pernite que
contribuya «con ésta asumiendo la prestacién de diversas
actividades instrunentales o nmateriales, de soporte de la
Admi ni straci 6n., de forma que el organisno publico pueda centrarse
en las actividades publicas consideradas substanciales o
esenci ales (Opini6n Juridica N° QJ-027-97 de 25 de junio de 1997).

Este no es el caso, sin enbargo, de |as Adm nistraciones
| ocales. En efecto, respecto de éstas la tendencia es el fonento
de su gestidén econémca. Las Admnistraciones |ocales asunen
nuevos servicios de indole econénmica y participan activanmente en
la actividad econémica conmb un nedio de lograr el desarrollo
econbmco y social de su territorio y el bienestar de su
pobl aci 6n.

La Administraci én |ocal deviene autorizada por el
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ordenam ento para asumr |a prestacién de actividades de
natural eza econdmca por nedio de sus propios oOrganos o0 bien
creando una enpresa nuni ci pal

Di spone el Cbédigo Municipal en | o que aqui interesa:

" ARTI CULO 4. -

La nmunicipalidad posee |la autonomia politica, admnistrativa y
financiera que le confiere |la Constitucién Politica.

Dentro de sus atribuci ones se incluyen:

(.).

c) Administrar y prestar |os servicios publicos nunicipal es".

" ARTI CULO 13. -

Son atri buci ones del Concej o:

d) Organi zar, nediante reglanento, |la prestacion de |os servicios
muni ci pal es".

La Municipalidad de San José decidi 6 prestar un servicio
de nonitoreo e instalacién de alarmas en su Cantén. Se discute si
dicha actividad constituye un servicio publico nmunicipal. A
contestar la audiencia que sobre el punto le concedid esta
Procuraduria, |la Minicipalidad de San José expresO que se trata de
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un servicio nunicipal que se brinda a |os vecinos del Cantdn, pero
gue "no puede concebirse con un servicio publico local, cono el
gue brinda esta entidad, respecto a |los servicios generalizados de
recol ecci 6n de basura, aseo de vias..., dado que si bien es un
servicio que dara la Minicipalidad, el mnmsnb serda de carécter
particular, no obligatorio, es decir serd un servicio facultativo
al que accesaran |as personas que deseen el servicio, firnmen el
respectivo contrato y paguen el precio publico que por su costo ha
establ eci do esta institucion".

Conb se ha indicado supra, el servicio publico es una
actividad de prestaci 6n que satisface una necesidad col ectiva. Una
actividad que se presta para satisfacer un interés general. No
obstante, la conexién entre interés general y servicio publico no
puede |levar a considerar que para que haya servicio publico |la
actividad que se asune debe estar dirigida a |la colectividad en su
conjunto, de nmanera que el servicio se dirija a toda |a poblacio6n
Por el contrario, el servicio publico puede ser organizado para
gue satisfaga |la necesidad de una parte de |a poblaciobn, una
colectividad claranmente determ nada. Tal es, por ejenplo, el caso
de los servicios de caréacter social. Garrido Falla nos dice al
respect o:

"Finalmente, l|as prestaciones admnistrativas pueden realizarse
contenplando a la colectividad en general o a determ nados
adm ni strados en concreto que se benefician mas directanente de
ellas. Es la distincion entre servicios publico uti universi y uti

singuli. A los efectos del problema juridico que |luego se
pl anteara, esta distincién es fundanental, pues solo |os servicios
y prestaciones uti singuli dan lugar a relaciones directas de

utilizacién entre Adm nistracion y adm nistrados. Ahora bien, Ila
oposicibn entre estos dos tipos de servicios no es tan tajante
cono pudiera parecer a primera vista, pues si bien es cierto que
en relacién con determi nados servicios s6lo puede hablarse de
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beneficiarios indirectos, en canbio los servicios uti singuli no
sol o benefician a los que sienten |a necesidad de utilizarlos (por
ejenplo, los ferrocarriles a quienes wutilizan este nedio de
transporte, o las escuelas gratuitas a quienes no pueden sufragar
| os gastos de |la enseflanza privada), sino, en definitiva, a toda
la colectividad. Si no fuese asi, no habria forma de justificar
qgue el mantenimento de estos servicios corra a cargo de |os
fondos publicos recaudados a través de los distintos inpuestos y
contribuciones del sistema fiscal vigente, siendo general nente |as
tasas y tarifas insuficientes". F, GARRIDO FALLA, Tratado de
Derecho Adm nistrativo, Tecnos, 1992, p. 378. La cursiva es del
original .

Partiendo de esa constatacién, el operador podria
considerar que la circunstancia de que el servicio de instalacion
y nonitoreo renoto de alarnas no se preste a todos |os vecinos del
Cant 6n de San José, sino sé6lo a quienes suscriban un contrato, no
constituye un factor determ nante para excluir el caréacter publico
del referido servicio.

Enpero, para |legar a considerar que existe servicio
publico habria que considerar |lo que si constituyen elenentos
fundanentales del servicio publico: el interés general y Ila
publi cati o.

El "Reglanento para |a prestacién del servicio de
nonitoreo renbto de alarmas y sistema electrénico de seguridad”
emtido por la Minicipalidad de San José se funda en nornas
constitucionales y legales que regulan la salud, la seguridad y el
anbi ente. Valores que si bien no pueden considerarse de interés
| ocal sino nacional deben ser tutelados por el accionar de |a
Muni ci palidad y, consecuentenente, tenidos en cuenta al ejercer
sus conpet enci as.
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El articulo 1 del Reglamento define el servicio que se
asune de la siguiente fornma

"—Servicio de nonitoreo renbto de alarmas y sistema el ectrénico de
seguri dad: Es el servicio de seguridad ofrecido por | a
Miunici palidad de San José y prestado a quienes suscriban el
respectivo contrato de servicio. Consistira en |la col ocaci 6n de un
di spositivo electronico de alarma en el innmueble propiedad o
posesi 6n del wusuario y en el control rempto de |la actividad de
dicha alarma. En caso de activacién de la alarma, se procedera a
conmuni car la emergencia a | os cuerpos e instituciones respectivas,
asi conp al wusuario. El dispositivo electrénico consistird en un
panel de alarnma y sus respectivos conponentes 0O censores, con un
nm ni no de dos de puertas y uno de novim ento".

Un servicio que ofrece la Minicipalidad a quienes
suscri ban un contrato cuyo objeto serd la prestaci 6n del servicio
de nonitoreo renpto. La prestaci 6n consiste en la instalacio6n de
sistema, en el control renpto de la actividad y en |a conuni caci 6n
de |l a enmergencia en caso de activaci 6n de la al arma

La definicion de la actividad y del sistema (central de
nmonitoreo, zona cubierta y zona descubierta, respuesta) |as
| abores que conprende el nonitoreo (control y registro renoto del
estado de los dispositivos de alarma, traslado de la seial de
emergencia y respuesta a la enmsion de sefales de energencia
articulo 3), no se diferencian sustancialnmente del servicio que
prestan entidades privadas en la actualidad. Es decir, no se
diferencian sustancialnente de la actividad conercial gue
desarroll an enpresas privadas en un marco de Derecho Comerci al .
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Por otra parte, si bien la Minicipalidad organiza el
servicio y emte el Reglamento con un interés de aunentar la
seguri dad ciudadana (conpetencia que excede lo local), no podria
considerarse que al asumr el servicio la Minicipalidad haya
pretendido la titularidad de éste y, por ende, que se haya
producido la "publicatio”". No puede decirse que |a actividad de
nonitoreo constituya una actividad puablica, cuya titularidad
pertenezca a la Minicipalidad en razéon del interés publico |ocal
Consecuent enent e, al no producirse la  "publicatio", | os
particulares no requieren una habilitacién especial de Ila
Muni ci palidad para explotar la prestacion de ese servicio.
Asi mi snp, tanpoco corresponde a |a Minicipalidad determ nar coéno
las enpresas privadas prestaran el servicio. A  no existir
publicatio, no existe el elenmento fundanental para considerar que
exi ste servicio publico.

Ciertamente, la actividad de instalacién y nonitoreo de
al armas constituye un servicio pero este servicio no puede ser
ent endi do conp un servicio publico. Se trata, por el contrario, de
una actividad conercial asum da por |a Minicipalidad.

Estima |a Procuraduria que del conjunto de disposiciones
del Codigo Municipal se desprende que el |egislador facultdé a la
Muni ci palidad para decidir realizar actividades conerciales e
i ndustriales, aun cuando no se trate de un servicio publico
industrial y <conercial. La circunstancia msma de que se le
habilite para constituir enpresas industriales y conerciales,
participar en soci edades publicas de economia mixta es revel adora
de un interés porque |la Administraci 6n Local pueda participar en
tales actividades, que tendran cono linmte el territorio del
Cantén, en tanto este es su jurisdicciéon (articulo 3 Cddigo
Muni ci pal ) .

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



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

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

El servicio de instalacion y nonitoreo respeta ese linmte,
conforme se desprende del articulo 2 del Reglanento: la actividad
se prestard en el Cantéon Central de San José. Incluso se ha
previsto que se ira prestando paulatinamente en |los distintos
distritos del Cantodn

El caracter conmercial del servicio justifica que éste se
preste en diversas nodalidades y que |a responsabilidad del
usuario y de la propia Minicipalidad varie segun l|la nodalidad
(articulo 4 en relacién con el 6, 7y 9 del Reglanento).

Puesto que |la prestacién del servicio es de caréacter
conercial, su remuneraci 6n no puede tener caréacter tributario, tal
cono se deriva de los articulos 10 a 15 del Reglanmento. Se
ent i ende, ent onces, que el nonto correspondiente debe ser
consecuencia de la prestacién efectiva del servicio vy, por
consi gui ente, que sélo sea pagado por quienes hayan suscrito el
respectivo contrato (articulo 12) y que el precio responda a |la
nodal i dad contratada (articulo 11).

La natural eza conmercial del servicio determ na que no sea
gratuito. No obstante, el Reglanento, articulo 4, permte que el
preci o sea subvencionado cuando se trate de entidades de salud
educaci 6n, culturales y deportivos del Estado. Aspecto que
reafirma el articulo 11, al disponer sobre los factores que
inciden en el nonto del precio; en efecto, se contenpla que se
trate de un servicio prestado a alguna de las instituciones
publicas via convenio. No se ha previsto reglanentari amente que el
servicio sea prestado en forma gratuita a |os enpleados
muni cipales o a otros particulares. En todo caso, estim |a
Procuraduria que aun tratandose de una actividad de natural eza
conercial, la Mnicipalidad no es libre para disponer que el
servicio se preste en forma gratuita a cualquier particular,
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i ncl ui dos sus enpleados. Sinplenente, debe considerarse que esta
actividad conercial enplea fondos publicos, no existe norma que
autorice la donacion del servicio. Asimsnp, resulta claro que en
trat andose de wuna actividad conmercial el acceso gratuito al
servicio podria afectar l|a conpetitividad de |a Minicipalidad
dentro del nmercado. Aspecto que podria incidir en la rentabilidad
de la actividad pero tanbién en el correcto uso y adm nistracion
de los recursos publicos. Este aspecto nos conduce a la relacion
entre actividad conmercial ejercida por el Ente Pablico y libertad
de concurrenci a.

2-. La libertad de concurrenci a

La libertad de concurrencia es una |ibertad econémni ca, que
pretende garantizar la econonia de nercado. Dicha |Iibertad
garantiza que |los distintos individuos o enpresas puedan perseguir
un msno objetivo econémco. Por |o que pueden ofrecer a |os
consum dores o usuarios bienes 0 servicios analogos susceptibles
de satisfacer simlares o idénticas necesidades. Busqueda que no
debe verse perturbada por conductas que alteren |a conpetencia,
particul armente por conductas nonopolisticas. Ademds, se postula
que el ejercicio de la libertad no puede ser obstaculizado ni por
prescripciones ni por prestaciones provenientes de |os poderes
publicos, asi conb tampoco por actuaciones realizadas por otros
agent es econom cos privados.

¢Significa o anterior que la Administracién Pablica no debe
desarrollar actividades concurrentes con |las entidades privadas,
cono pareciera desprenderse de |la consulta?

Ciertamente, la aplicacién necanica del principio de
libertad de enpresa puede I|levar a prohibir o limtar la
partici paci 6n econénica publica. No obstante, es de advertir que
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el desarrollo que ha tenido el derecho de la conpetencia en |os
altimmos afos, particularnente en Europa conb consecuencia del
Tratado de Roma (articulos 85 y 86), provoca que el énfasis sea
puesto no en una abstencion de la Admnistracion de realizar
actividades econd6mcas (libertad de explotacién), sino en la
sujeci 6n de esa actividad publica en la economia a las reglas de

la conpetencia (Anne MARCEAU : Police admnistrative et droit
public de la concurrence, AJDA, nmars, 2002, p. 195). El principio
es que si la Admnistracion realiza actividades de produccion,

di stribuci 6n, comercializacion o de servicio debe estar sujeta a
las reglas que rigen la concurrencia. La entidad publica esté
sujeta a la legalidad. Y esa legalidad se conpone tanbién de
regl as sobre | a concurrenci a.

El punto es establecer cuales actividades se relacionan
con la producci6n, distribuciodn, conercializacidon o constituyen
servicios en térmnos econdnmicos, a efecto de determinar si la
Admi nistraci 6n esta sujeta o no a las reglas de |la concurrencia
Una discusiOn que se presenta acrenente sobre todo en tratandose
de los servicios publicos de caracter industrial y conercial vy,
particularmente, para la gestién indirecta de esos servicios. La
evolucion de la jurisprudencia de la Corte de Justicia europea
seflala que dicha gestién no puede conducir a colocar a
del egatario del servicio publico en una situaci6n que le pernita
abusar de su posicién dominante en el nercado. No obstante, |as
reglas de la concurrencia se aplican pero valorando |a existencia
o no de un interés general. Si este interés |o exige, puede haber
una derogaci 6n o nodificaci6n de |las reglas sobre concurrencia en
beneficio de la Administraci é6n. Tal cono sucede con |os servicios
publicos de caracter industrial o comercial, cuya delegaciodn
(concesi 6n, gestion interesada, habilitaci6on, concierto) puede dar
lugar a la exclusividad en |la prestacion del servicio excluyendo
t oda concurrencia. Enpero, |a especificidad del derecho publico de
la concurrencia (J, CAILLOSSE: Le droit admnistratif francais
saisi par la concurrente, AJDA, 2000, p. 102) no justifica que el
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operador publico pueda utilizar sus prerrogativas adm nistrativas
para una activi dad comercial que no configure servicio publico.

Conb se indico, la Minicipalidad de San José decidi o6
prestar un servicio de naturaleza conercial. No se estda en
presencia de un servicio publico. La decisién admnistrativa de
intervenir en dicha actividad conercial no puede conducir a una
violacién de las reglas que rigen la concurrencia en el nmercado.
La actividad de la Minicipalidad en el nercado de instalacioén y
nmonitoreo de al arnmas debe desenvolverse sumda a las reglas que
rigen la actuacién de los particulares. Lo que significa que |la
Muni ci palidad no sélo no presta el servicio en nonopolio, sino que
| e esta prohibi do adoptar decisiones que conduzcan a una situaci 6n
nonopolica o que en alguna fornma inpidan el acceso de una enpresa
al nmercado correspondiente. De alli la inportancia de que el
servicio sea renunerado conforne los costos de éste, no sea
financiado por nedio de |os tributos nunicipales ni sea
subvencionado a |l os sujetos privados. Se reitera que conforne el
articulo 74 del Cbdigo Minicipal, el precio debe conprender no
s6lo el costo efectivo sino tanbién un 10% de utilidad para
desarrollar los servicios. |Independientenente de |as normas sobre

conpet enci a, lo cierto es que, en el estado actual del
ordenam ento, un precio que no tonme en cuenta | os costos efectivos
y el porcentaje de utilidad es, por definicidn, ilegal. Ello en

tanto seria contrario a |l o dispuesto en el nuneral 74 de n®rito.

Se cuestiona que la Minicipalidad de San José utilice
recursos publicos para |la prestaci é6n del servicio. Por su parte
a Municipalidad seflala que |la Contraloria General de |a Republica
autorizo el financiamento de ese servicio. El Ogano de Contro
tiene una conpetencia excluyente en materia de uso y disposicion
de fondos publicos y, particularnente, en materia presupuestari a.
Si la Contraloria autorizé |as partidas presupuestarias requeridas
para dar financiamento al servicio de instalacio6n y nonitoreo de
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al armas, no corresponde a la Procuraduria referirse al punto.

No obstante, en la nedida en que este aspecto ha sido
rel acionado con wuna ventaja en el nmercado, la Procuraduria
consi dera conveni ente recordar que |a presencia de fondos publicos
obliga a aplicar el réginen de la Hacienda Publica. Y ello aln
cuando la actividad que se financie sea conercial, sujeta al
régi men correspondi ente. En el desarrollo de la actividad
conercial la Admnistracién Publica estd sujeta a un ordenam ento
especial, el de Hacienda Pablica, que en razon de |as sujeciones
gue conprende puede constituir wuna desventaja a la hora de
participar en el nmercado. Sinplenente, se trata de reglas vy
sujeciones particulares que pueden entrabar |a aplicacién de
deci siones en el nercado y, por ende, entrabar |a explotaci6n de
| a actividad conercial .

C. -
SERVI C1 O DE MONI TOREO Y PQOLI CI A MUNI Cl PAL

En razéon de |os cuestionam entos que se hacen sobre el
enpleo de la policia municipal, es necesario establecer el alcance
de la participacion de dicho cuerpo policial. Lo anterior
consi derando que esta policia esta en funcion de los "intereses
muni ci pal es".

1-. Una policia en funcién de lo "local"

Los alcances de la policia municipal han sido
desarrollados por la Sala Constitucional, en su resolucion N
10134-99 de 11: 00 hrs. del 23 de dicienbre de 1999, retonmada en |la
N° 1049-2001 de 16:30 hrs. de 6 de febrero de 2001. Conforne dicha
resoluci6n, la policia nunicipal es constitucionalnente legitinm
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cuando tiene por objeto wvigilar y <controlar |os servicios
propi amente conunales y |los bienes conmunales, sin que pueda
entenderse que entre sus fines se encuentre mantener el orden
publico en general. Mantenimento del orden publico que, por el
contrario, se considera funcion del Poder FEjecutivo, conforme |o
di spuesto en el numeral 140, inciso 6 de la Carta Politica.
Di spuso la Sala en | o que aqui interesa:

"...El punto a dilucidar, consecuentenente, es determ nar si pueden
coexistir, simultaneanente, |la fuerza publica a cargo del Poder
Ejecutivo y wuna policia municipal. Este Tribunal ha venido
sost eni endo, en casos concretos de la intervencion de la policia
muni ci pal del Canton de San José que es constitucional nente
legitino su funcionam ento, cuando se trata de velar por la
seguridad de |as personas y el orden publico, conp funcidn que se
derivaba del antiguo texto del inciso 9), articulo 4, del Cdadigo
Muni ci pal, que resultaba ser la norma habilitante. Enpero, afirma
la Procuraduria General de |la Republica, al reformarse el Cddigo
Muni ci pal esa norma fue derogada, y en virtud del principio de
legalidad, se requiere de wuna ley que venga a establecer,
desarrollar y determnar con claridad | as conpetencias mnunicipal es
(articulo 59 de la Ley General de la Admnistracion Publica).
Resulta, entonces, inprescindible aclarar dos aspectos de la
anterior jurisprudencia sobre la policia nmunicipal, para |os
efectos de esta sentencia: prinero, para indicar que la |inea
segui da por |os precedentes, la Sala |la ha entendido en el sentido
de que "velar por |a seguridad de |as personas y el orden publico,
nmedi ante una acci6n coordinada con las autoridades y entidades
naci onal es" (inciso 9, articulo 4 del Cbdigo Minicipal hoy dia
derogado) cono funci 6n municipal, esta limtada a ser ejecutada en
un anbito | ocal det er m nado (usual nent e expr esado cono
jurisdiccion territorial) y por ello su operaci6n y funci onam ento
deben quedar regul ados, coordinados y estructurados de tal forma

gue no interfieran con |las conpetencias de origen constituciona

atribuidas -en este caso, al Poder Ejecutivo-, elinmnando asi de
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todo |l a posibilidad de que existan choques de conpetencias con | as
ramas que integran la fuerza publica en sentido estricto; en
segundo térm no, que se ha venido entendiendo |la participaci 6n de
la policia nunicipal, desde el punto de vista de la vigilancia y
control de los servicios propianmente conmunal es, cono por ejenplo,

el cuidado de los parques, l|la proteccién de 1los edificios
muni ci pal es, el control sobre las ventas estacionarias 'y
anbul antes, la fiscalizacidon sobre |los patentados de licores y

centros de juegos pernmitidos, asi conp |las acciones que deriven
conbp consecuencia de esa fiscalizacion, todo ello, considerando a
la Municipalidad conb institucion encargada de |los intereses y
servicios locales. Esta visién es distinta y obvianente no se
aviene con |la que se le ha querido dar a |a normativa cuestionada,
esto es, conp constitutiva de un cuerpo de policia para vigilar y
conservar el orden publico en general, en los térmnos que se
definen en el articulo 12 constitucional. E cuerpo de vigilancia
muni ci pal, ya sea el que ha existido desde tienpos antiguos, o el
gue en la actualidad se tiene, con posibilidad de formaci6n ad
hoc, y para prestar un servicio orientado a atender aquellas &reas
ya seflal adas en esta sentencia y que de nodo derivado constituya
una garantia adicional para |los habitantes del municipio, form
parte del personal municipal y para su funcionam ento, no requiere
del cobro de una tasa o inpuesto, conp ahora se quiere hacer ver

puesto que su financiamento estd conprendido dentro de |os
i ngresos general es de cada nunicipalidad. Para la mayoria de esta
Sala, la inexistencia de wuna ley habilitante destinada a |a
creaci6n de la policia nunicipal, no forma parte del neollo del
problema juridico planteado. Una ley que viniera a establecer una
policia municipal a la que se le atribuyeran conpetencias
simlares a las que se derivan de los incisos 1, 6 y 16 del
articulo 140 constitucional, evidentemente crearia una fractura en
el esquema di seflado por |os constituyentes, pernmitiendo |la accion
paralela y sinultéanea de diversos cuerpos policiales preventivos,
gue atenderian a instrucciones y jerarquias constitucional nente
separadas e independientes. En resunen, |os Mgistrados que votan
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en nmayoria esta sentencia, estiman que la policia nmunicipal, en si
msm, no es inconstitucional, en tanto se destine a atender o
cunplir los fines de vigilancia y control de |os servicios y
bi enes conunales y el <control acerca del cunplimento de |Ias
responsabi |l i dades y obli gaci ones de quienes ejercen el comercio en
di versas formas, a través de licencias..."

La cursiva no es del original.

Se sigue de |o expuesto que el nmantenimento de |a
seguridad de |a ciudadania en general (lo cual es parte del orden
publico) y de los bienes de |os ciudadanos no es wuna funciodn
propia de la policia nunicipal. Lo anterior sin perjuicio de que
en el cunplimento de sus funciones la policia municipal pueda
col aborar con |l a fuerza publica a cargo del Poder Ejecutivo:

"Asi, una vez establecido que los servicios de policia nunicipa

no son "fuerza puablica" en sentido estricto, en tanto que no son
creados para preservar el orden y la tranquilidad, |la defensa y |a
seguridad del pais, y que, por lo tanto, no recaen bajo el anmbito
de responsabilidad concentrada en el Poder FEecutivo en el

articulo 140 inciso 16), ni se encuentran bajo el mando supreno
del Presidente de la Republica segin |Io dispuesto en el 139 inciso
3), cabe evacuar la consulta en cuanto a |la subordinacién |imtada
de la policia municipal a los jerarcas de la Fuerza Publica
naci onal, en casos de energencia o catastrofe declarada, o por
razones de seguridad nacional. Ya en la Sentencia #10134-99 la
Sala anticip6 que la creacion de la policia nunicipal y la
suj eci 6n de sus funciones a lo estrictanmente |ocal debia, enpero,
contenplar |a posibilidad de prestaci 6n de su col aboraci 6n con | os
otros cuerpos policiales, legalnente existentes, en situaciones
excepcionales. En los casos en que esta colaboraci6on proceda
razonabl enente, se debe entender que, en virtud del principio de
uni dad de mando, cuya aplicaci 6n es obligada, sobre todo en casos
de enmergencia o catastrofes declaradas o por razones de seguridad
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naci onal, nada obsta para que el |legislador reconozca esa
subordinaci6n limtada y excepcional de la policia nunicipal, conp
fuerza publica en sentido anplio, al Poder Ejecutivo, jerarca de
|a Fuerza Publica nacional", Sala Constitucional, resolucion N°
3493- 2002 de 14:41 hrs. de 17 de abril de 2002.

Definido que la policia municipal no tiene cono funcién el
mantenimento del orden publico en general y velar por la
seguri dad de | os habi t ant es corresponde det er m nar | a
participaci 6n de dicha policia en el servicio de instalacién y
noni toreo de al ar nas.

2-. El servicio de nonitoreo es independiente de la policia
muni ci pal

En la consulta se indica que |la respuesta a cual quier
activaci 6n del sistema de alarna serd brindada con la policia
muni ci pal. Considera el consultante que no obstante que dicho
servicio policial es financiado por todos |os municipes del Cantoén
en forma igualitaria, de esa respuesta s6lo resultard beneficiado
el que pague por el servicio de nonitoreo. La Minicipalidad de San
José es del criterio de que se estd ante un servicio adiciona
para el nmejoramento de la seguridad de |os ciudadanos que
vol untari anente opten por adherirse a él por via contractual. La
policia municipal participa en él en cunplimento de |as |abores
de seguridad ciudadana. Conp policia publica, la municipal esta en
| a obligacion de dar seguridad y vigilancia a todos |os ciudadanos
en su territorio, partiendo de que a nivel funcional su
conpetencia se desarrolla en el marco de |a seguridad ciudadana
Por o que considera la Minicipalidad que vincular a la Policia
Municipal en las labores de nonitoreo al punto de que sélo se
dedi que en forma exclusiva a atender las |lanmadas el ectronicas de
auxilio que emten las alarmas violentaria el derecho de 1os
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adm ni strados no contratantes de contar con el servicio publico
qgue da dicha policia en el canmpo de la seguridad ciudadana.
Enper o, agrega que en cunplimento de su responsabilidad
ordinaria, la policia nunicipal se encuentra obligada a atender
las |lamadas de auxilio que surjan en el servicio de nonitoreo

conmuni cando dicha |lamada al Sistema de 911 y denmas cuerpos de
policia estatal. Atencién que tanbién se brinda ante cual quier
Il amada que ingrese de personas que tienen instalado el servicio
de nonitoreo a través de conpafias privadas. Ello cuando el
servicio se brinda en las zonas en l|las cuales |a Mnicipalidad
cuenta con equi po profesional para |a atenci6n de |las al ertas.

Es decir, para la Minicipalidad la participacion de |a
policia municipal en |la actividad de nmonitoreo es conplenentaria a
su actividad nornmal cono policia adm nistrativa.

| nteresa, entonces, determ nar qué participacion se ha
dado a la policia municipal en |la prestaci 6n del servicio que nos
ocupa.

Segun el "Reglanento para la prestaci 6n del servicio de
nonitoreo renpto de alarnmas y sistenma el ectroénico de seguridad" e
servicio conprende el establecimento de una central de nonitoreo
y de equipos que permtan el control renmoto del estado de la
alarma y sus censores, la recepcidn y registro de cual quier sefia
produci da por el accionar de esos instrumentos y el traslado del
auxilio electronico a |los cuerpos policiales y de energencia y "a
| os oficiales nunicipales encargados de |a respuesta" (articulo
1). La redaccion del Reglamento da a entender que l|a respuesta
ante la activacion de la alarma es brindada por la policia
muni ci pal. En ese sentido, el articulo 1 define respuesta cono:

"—Respuesta: Es la respuesta de auxilio que dara la Policia
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Muni ci pal, una vez informada por el centro de nonitoreo de |a
activaci 6n de una alarma. Dicha respuesta se dard conp parte del
cunplimento de | as funciones ordinarias de |la Policia Minicipal"

El centro de nonitoreo informa a | a policia nunicipal para
gue dé la respuesta policial correspondiente. A la definicién de
respuesta se suma |o establecido en el articulo 9 cono
obl i gaci ones de | a Mini ci pal i dad:

“"Con la suscripcion del contrato de servicio y el presente
Regl anent o, |a Municipalidad de San José, queda obligada a:

(.).

4. Dar una respuesta adecuada y oportuna por parte del personal de
la Policia Minicipal.

5. Gestionar ante otros cuerpos de policia y enmergencia
col aboraci 6n con |la atenci 6n del aviso.

6. Confeccionar y registrar informes de |as acciones realizadas
tanto por la Central de Monitoreo, conb de |a respuesta dada por
| os oficiales de Policia Minicipal".

Conforme lo indicado en el paragrafo anterior, a la
policia municipal no le corresponde mantener |a seguridad de |as
personas en sentido general, ya que esto es funcion del Poder
Ej ecuti vo. Desde esa perspectiva, no pareciera que pueda
entenderse que la respuesta que dé la policia nunicipal ante una
activaci 6n del sistema de alarmas gestionado por |a Minicipalidad
sea parte de las funciones ordinarias de ese cuerpo. No desconoce
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la Procuraduria que conmb consecuencia de |os problemas de
seguridad que afectan |la ciudadania en general puede existir una
tendencia a permtir a la policia municipal una nmayor presencia en
la vida de la sociedad y en relacion con la seguridad de |as
personas y bienes. Hecho que puede haber justificado |a afirnmaci6n
de la Municipalidad en el sentido de que dicha policia atiende |as
energencias que se producen en los sistemas de alarma instal ados
por sujetos privados. Afirmaci 6n que pretende denpbstrar que |a
respuesta de la policia nunicipal ante una energencia del sistema
de alarmas instalado por I|a Minicipalidad es general y no
di scrim natori a.

Enpero, estima |a Procuraduria que independientenente de
| os al cances de la policia municipal segun | o sefialado por la Sal a
Constitucional, es o cierto que |la Minicipalidad no puede asumr
cono obligaci én propia en el contrato de servicio de nonitoreo que
el servicio de respuesta se dara con el personal de la policia
municipal y que llevara un registro de |la actuaci 6n de esa policia
respecto de esa respuesta.

Por el contrario, la actuacion de la policia municipal en
relacién con el servicio de nonitoreo prestado por | a
Muni ci palidad se debe enmarcar dentro de |o dispuesto en el
articulo 9, inciso 5 del Reglanento, sea que si estuviere dentro
de las conpetencias constitucionales y legales de la policia
muni ci pal, la Minicipalidad puede dar "colaboracién con Ia
atenci 6n del aviso" a través de |la policia municipal

Enpero, es |lo cierto que en tanto en que dentro de la
configuracion del sistema de seguridad se establece que Ila
respuesta no va a ser sumnistrada por agentes del msno sistena
sino por la policia municipal, el Reglamento establece una
participacion de dicha policia en la configuracidén msnma del
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sistema de nonitoreo de alarmas. El sistema de alarmas privado
inplica una capacidad de respuesta y esa respuesta se debe en
primera instancia a través de |los propios nmenbros de |a enpresa
que presta el servicio. Cbservanbos que si bien la Minicipalidad
sefiala que el nonitoreo es una actividad conplenentaria a |a que
realiza la policia municipal y que ésta puede atender cual quier
I lamada incluso de personas que tienen instalado un servicio de
nonitoreo con conpafiias privadas, aclara de seguido que el
servicio se presta en las zonas en las cuales la Minicipalidad
cuenta con equi po profesional para |la atencion de las alertas. Es
claro que si la respuesta se diera conp parte de |as conpetencias
propias de la policia municipal, esa respuesta seria la propia
ante cual quier situaci 6n de energencia, independientenente de que
se trate de una enpresa publica o privada.

La policia nunicipal tiene un fin especifico y se financia
conforme o dispuesto en el articulo 74 del Codigo Municipal,
aspecto desarrollado por la Sala Constitucional en |la resolucion
N°  10134-99 de repetida cita. Por consiguiente, estim la
Procuraduria que en |la nedida en que la respuesta es parte de
sistema que se contrata (si no fuera parte, el Reglanmento no |a
definiria), esa respuesta no puede ser dada por la policia
muni ci pal. No puede entenderse que esta actividad "conplenentaria
a la que realiza la policia municipal" sea ejercida por esta
m sma. De nbdo que la Minicipalidad debe contratar agentes para
dar esa respuesta. Si ello no fuera asi tendrianmps que parte del
servicio (la respuesta) no estaria siendo considerada dentro del
costo del servicio (puesto que la policia municipal se financia
por otros medios), con detrinento del principio de costo efectivo
del articulo 74 del Cbdigo Municipal. Pero, ademas, que |os
tri butos nunici pal es que pagan todos |os contribuyentes del cantodn
y que permten financiar la policia nunicipal servirian tanbién
para financiar parte del servicio de nonitoreo, una actividad
conercial de la Municipalidad, |0 cual es inprocedente. Recuérdese
que de conform dad con la resoluci 6n N° 10134-99 de repetida cita,
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la policia nunicipal es un servicio que debe ser cubierto via
i mpuesto muni ci pal por t odos | os contri buyentes,
i ndependi entenente de que reciban o no el servicio. Se estaria

entonces, ante una situaci 6n discrimnatoria que por contravenci on
al principio de razonabilidad |esiona |lo dispuesto en el articulo
33 de la Carta Politica. Sinplenente, el servicio de la policia

muni ci pal "no puede diferenciar entre las personas, ni para
favorecer s6lo a unos, ni para hacer recaer el costo de la tarifa
en unos pocos en beneficio de los denas.." (resoluciodon antes
citada).

CONCLUSI ON:

Por | o antes expuesto, es criterio no vinculante de la
Procuraduria General de |a Republica:

Para que una actividad de interés general constituya
servicio publico se requiere que se produzca la "publicatio" de la
actividad, de nanera que al Admnistracion Pablica asuma |a
titularidad de la m sna.

El servicio de instalacién y nonitoreo de alarmas es una
actividad de caracter conercial, cuya titularidad no corresponde a
[ a Muni ci palidad. En ausencia de una "publicatio" de la actividad,
no puede considerarse que se esta ante un servicio publico
muni ci pal. En ese sentido, del analisis del Reglanento para |a
prestaci 6n del servicio de nonitoreo renoto de alarmas y sistema
el ectrénico de seguridad no se deriva que |la Minicipalidad de San
José haya calificado dicho servicio conp servicio publico.
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3. Er go, debe entenderse que el servicio de instalacion y
noni toreo de alarmas constituye una actividad conercial enprendida
por |la Municipalidad dentro de su Canto6n, con base en | o dispuesto
en los articulos 13, 62 y 74 del Cbdi go Mini ci pal .

4. En ausencia de un servicio publico municipal, |os
particul ares pueden continuar prestando dicho servicio, en
ejercicio de la |ibertad de conercio e industria.

5. El respeto del principio de libre concurrencia,
particularmente en un anbito en que no existe servicio publico,
inplica la sumision de la Minicipalidad a las misnas reglas que
los particulares. El servicio de nonitoreo de alarmas se presta
entonces, en réginmen de concurrencia con | as enpresas privadas.

6. Conforne el articulo 74 del Cdédigo Minicipal, la
prestaci 6n del servicio de instalacién y nonitoreo de al armas debe
ser renunerada nediante una tarifa que tome en cuenta no so6lo |os
costos del servicio, sino tanbi én un 10% por concepto de utili dad.

7. En consecuencia, le esta prohibido a |la Mnicipalidad
de San José ofrecer un servicio con un "precio significativanente
inferior al mninp posible". La Minicipalidad de San José esté
inposi bilitada, incluso para fines pronocionales, a ofrecer el
servicio en forma gratuita.

La "respuesta" es parte del servicio de nonitoreo.
Consecuentenente, debe ser prestada por I|la Mnicipalidad con
personal distinto de la policia nmunicipal. E costo de esa
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respuesta es parte del "costo efectivo" del servicio.

Enpero, al darse la respuesta con la policia municipal el
costo de esa respuesta es asumdo, no en el precio del servicio,
sino en el costo del funcionamento de la policia nunicipal. Es
decir, por la totalidad de los contribuyentes y no solo por
gui enes han suscrito el contrato de servicio de nonitoreo.

FUENTES Cl TADAS
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169, del 20/08/1999 .
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238 , del 08/12/1999
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007 del 24/01/2000.

12 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA. OPI N ON

JURIDICA N° 128 - J , del 19/ 10/ 2004.
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