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INTRODUCCION

Atendiendo a los requerimientos formales vigentes para este tipo de investigaciones, en
este capitulo nos avocaremos a resefiar el estado de la cuestion, los objetivos, hipotesis de

trabajo, metodologia y demas elementos de disefio que orientan el presente trabajo.

a. ESTADO DE LA CUESTION:

Como el nombre mismo de la presente investigacion lo sugiere, este trabajo tiene por
objeto contribuir al estudio de un tema realmente bisofio en nuestro ordenamiento juridico: el

de las sociedades publicas municipales de economia mixta.

Y es que el lector podra entender desde un inicio que se esta ante una gran laguna
juridica, con solo reparar en el hecho de que la Gnica norma juridica del Cédigo Municipal, el
articulo 13 inciso p), que pretende aludir a ese instituto es mas que laconica, sumamente omisa,
y que, como se vera en su desarrollo, la ley especial recientemente promulgada para regular ese
instituto, no viene a resolver dicha laguna, de lo que es prueba fehaciente el hecho que las
municipalidades no estan empleado tal figura juridica a pesar de que, como también se tendra
oportunidad de comprobarse en el cuerpo de la investigacion, el instituto se erige como un
adecuado instrumento para que las municipalidades puedan realizar verdaderos
emprendimientos y obtener recursos libres en beneficio primero de la Hacienda Municipal vy,
en particular, del cumplimiento de sus cometidos constitucionales y legales. ~ Consideramos
desde ya tan insuficiente el texto especial vigente recientemente aprobado, que en esta
investigaciéon hemos optado por analizarlo tal y como se presenté como proyecto de ley,
porque las insuficiencias del proyecto no fueron superadas y, mas bien, se terminé aprobando

practicamente de la misma manera.

Consecuentemente, estamos ante un problema legal del tipo denominado “laguna
juridica”, que se complica aun mas por el hecho, ya apuntado, de la falta de un adecuado
desarrollo de /ege /ata y doctrinal, al menos en lo que hace a Costa Rica porque, como se vera en
las paginas precedentes, en el Derecho y Practica Comparados el de estudio ha merecido la
atencion del legislador, de la doctrina y de la propia practica de los operadores juridicos, lo

mismo que de los principales actores que giran entorno a esa figura: las municipalidades y el



sector privado. Unos y otros han aunado esfuerzos por llevar a la letra de la ley y a la realidad
factica esta entidad con distintos objetos, por lo que en ellos tiene carta de ciudadania desde

muy lejana data.

En nuestro pafs, el esfuerzo por llenar esa laguna juridica ha corrido por cuenta de la
Procuraduria General de la Republica, 6rgano que a través de varias consultas ha sentado una
verdadera jurisprudencia administrativa que ha propendido a resolver una serie de
interrogantes sobre esas sociedades; pero que, como se vera, ha sido insuficiente en punto a
una variedad de puntos medulares, sin dejar de lado que, a nuestro juicio, en aspectos clave

como el del objeto ha sido conservadora y hasta contradictoria.

Como se ha indicado, la doctrina patria ha sido totalmente parca —practicamente
inexistente- en el abordaje de un tema que, realmente, ofrece una gran riqueza para el

estudioso, dados los distintos angulos en que puede ser asumida.

b. OBJETIVO GENERAL Y OBJETIVOS ESPECIFICOS:

De lo dicho hasta ahora, se podra advertir que el objeto principal de la investigaciéon es
demostrar en forma suficiente la existencia e inconveniencia de esa laguna juridica para el
adecuado aprovechamiento de la figura denominada sociedades publicas municipales de

economia mixta.

Para tales fines, se han planteado como objetivos especificos:

1. el establecer la relacion de las empresas publicas estatales (rectius: sociedades) con las

municipales;

2. conocer la regulaciéon legal en sentido amplio de esas sociedades en el Derecho

Comparado;



3. conocer manifestaciones practicas y actuales de las sociedades en estudio en la

Practica Comparada.

4. establecer el estado actual de la cuestién en nuestro ordenamiento.

5. conocer los alcances —y limitaciones- del proyecto de ley.

0. esclarecer aspectos puntuales de estas sociedades, en los planos objetivo, subjetivo y

funcional.

En definitiva, queremos dar luz en un tema oscuro en Costa Rica e inspirar a otros para

que asuman de igual el desarrollo de tales sociedades".

c. HIPOTESIS DE TRABAJO:

De acuerdo al desarrollo formal que se viene haciendo, es evidente la hipdtesis de

trabajo que sustenta la investigacion:

“La regulacion vigente de la figura de las sociedades pitblicas municipales de economia mixta es

insuficiente en la actualidad, lo cnal plantea una laguna juridica en su regulacion positiva, que se erige en un

» n

desestimulo para su aplicacion por parte de las municipalidades y de los particulares”.

d. CRITERIOS Y LIMITACIONES METODOLOGICAS:

Con base a las anteriores premisas, y considerando también la imposicion curricular de
utilizar fuentes muy actuales en su data, hemos arribado al criterio metodolégico de excluir en
la medida de lo posible referencias doctrinales o jurisprudenciales de vieja fecha o que no
guarden relacién de especialidad con la materia en estudio. Consiguientemente, encontrara el

lector que la mayoria de las fuentes de consulta excluyen doctrina y jurisprudencia para la parte
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especial sobretodo. Esta exclusion se fundamenta en un hallazgo mas: la indagacion
bibliografica real y virtual (por demads exhaustivas tanto en cuanto a localidades visitadas como
en punto a filtros utilizados para la segunda-, no permitié encontrar fuentes doctrinales que
cumplieran con una triple exigencia: actualidad, especialidad y, ademas, profundidad. No
creimos, y no creemos, que sea adecuado “bombardear” al lector con citas y trascripciones de
autores y tribunales si, o eran muy antiguas, o muy generales —vgr. para este caso lo que abunda
es el tratamiento de la empresa publica estatal no municipal-, o muy laxas — porque la
referencia era parca o porque, como acontecié en la mayorfa de los casos, el autor se limitaba a

glosar la legislacion, sin dar su criterio o el de otros y, mucho menos, sin ir mas alla de la ley-.

Es evidente que estas limitaciones se predican de nuestro entorno factico y, en cuanto
al virtual, el uso de distintos filtros propici6é una excelente fuente de textos legales y ejemplos
practicos; mas en cuanto libros, o publicaciones similares, se presento el problema adicional
de las restricciones impuestas en tutela de la propiedad intelectual que llegan al absurdo de no
permitir mas que ver unas cuantas hojas de la fuente y, en la mayorfa de los casos, se trata de
publicaciones que no reunen requisitos minimos para comprobar la autoridad de quien
presuntamente los suscribe lo que hace que, al no ser conocidos en nuestro medio ni brindarse
informacién que permita siquiera formarse una idea de su verdadera competencia intelectual,

obligaron a su descarte.

Pese a lo anterior, el resultado que vera el lector, consideramos, le permitira formarse
una idea bastante clara y completa de la figura a nivel internacional, para lo que se aplicaron
criterios adicionales de autoridad de la fuente por su procedencia —vgr. Espana, Argentina-, por
su conocido desarrollo y éxito en su aplicacion —Colombia-, por su cercanfa con nuestro pafs —

Centroamérica-, entre otros casos.

Asimismo, al encarar el estudio en la parte nacional, se emple6 todo el complejo de
informacién que se ha ido produciendo en forma sistematizada la Procuradurfa, como en
virtud del proyecto de ley a que se ha aludido, y que ha permitido, este dltimo, que distintos

actores productivos, municipales y publicos den su criterio al respecto.
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Entonces, y conforme a lo dicho, NO encontrara el lector lo que sobre el tema haya
dicho tal o cual autor; mas si fuentes primarias de consulta actualizada y manifestaciones reales

de la figura.

Las limitaciones apuntadas han permitido que se pueda asumir la investigacion con un
método analitico por excelencia, toda vez que hemos descompuesto en el proceso de
investigacién cada fuente para extraer principios aplicables a la parte especial y, concretamente,
a la regulacion nacional de /lge lata de la figura, a la vez que oteamos en el futuro con

observaciones puntuales y criticas al proyecto de ley.

Como se vera en el aparte respectivo, el ejercicio que se hard no es intelectual
unicamente.  El conocimiento a profundidad de las sociedades publicas municipales de
economia mixta tiene implicaciones que van mas alld de elucubraciones vacuas. Se trata de
sociedades con importancia econdémica para las municipalidades en la medida en que si se
logran desarrollar en el pais, se constituiran en fuente de recursos libres para las
municipalidades, a la vez que en un instrumento que contribuirda a cambiar la gestién
municipal, haciéndola cada vez mas empresarial, con un criterio de responsabilidad por los
cometidos locales a que estan llamadas, particularmente en momentos en que estas
corporaciones requieren con urgencia recursos no comprometidos que les permitan potenciar

su capital en sentido amplio.

Se trata de un instituto que interesa —o deberfa interesar- a las 81 municipalidades
existentes; a su parte politica (Concejo —Regidores y Sindicos-; Alcalde), técnica y operativa vy,
especialmente, a las comunidades que se encuentran en su jurisdiccion y que a diario ven con
estupor, pesimismo y hasta indiferencia la gestion municipal, a pesar de ser ellas las principales

receptoras de su trabajo diario.

Estas sociedades vinculan tanto al Estado —facilitador de su desarrollo legal y de su
ulterior estabilizacion y propagacion mediante apoyo financiero-, a las municipalidades —que
tienen en sus manos la posibilidad de aprender a trabajar bajo esquemas de administracion
privada y, por ende, verdaderamente orientados a resultados- y al sector privado —con su
capital participando de alguna forma en la gestién local-, todo lo cual contribuye a aunar

sinergias y, de ahi, a reducir costos y potenciar procesos productivos exitosos.
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Es como se vera, un tema tipico del Derecho Econémico, ya que involucra distintas
ramas de ese Derecho como la Publica —Derecho Administrativo-, de la Empresa —Derecho
Comercial-, Financiero, Bancario; Constitucional —el concepto de lo local y los limites que el

mismo impone a las municipalidades-; Civil —en cuanto a los Bienes-, etcétera.

Con ese norte optimista, el trabajo se compone de dos partes: en la primera, se estudia
la empresa —sociedad- publica en general y particularmente en Costa Rica, y en una segunda,
las sociedades publicas de economia mixta tanto en su regulacién y practica comparadas, como

en el plano nacional de /ege /ata y de lege ferenda.
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TITULO 1
De las Empresas Publicas

Capitulo I. Aspectos Generales

Seccion 1. Del concepto de empresa

Acerca del concepto de empresa, la doctrina ha indicado que misma gira bajo dos
direcciones doctrinales: el concepto de actividad y el de organizaciéon. En ese sentido, se ha
dicho que la nocién de empresa gira alrededor de dos ideas fundamentales: actividad
econémica y organizacion. Para nuestros efectos, sea cual sea el criterio doctrinal en que se
inspiren los tedricos y estudiosos en esta material, la jurisprudencia y el derecho positivo,
siempre se comprobara en sus diversas concepciones, la presencia explicita o latente de

aquellos dos parametros.

En cuanto a la idea de empresa, esencialmente en derecho mercantil se observan tres
orientaciones fundamentales. En primer lugar, un punto de vista objetivo, para el cual la
empresa no es mas que un conjunto de actos mercantiles; un objeto y no un sujeto. Para la
tesis subjetiva moderna, la nocién de empresa descansa sobre el principio de la

profesionalidad, de la habitualidad en el ejercicio profesional del comercio.

Seccion II. Nocion General de Empresa Publica
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Del analisis doctrinario que hemos realizado, hemos arribado a la conclusiéon de que el
parametro que permite determinar la existencia de una empresa publica es el control que el
Estado u otro ente publico ejerza sobre ella, de forma tal que si este ingerencia esta en manos
del Estado o un ente publico, la empresa sera piblica.  Como lo veremos y dado que este tipo
de empresas se organizan como sociedades con acciones, el control se traduce o ejerce a través
del dominio de dichas cuotas, intervenciéon que encuentra su asidero en el articulo 50 de la
Constitucion Publica al establecer que “E/ estado procurard el mayor bienestar a todos los habitantes del

pais, organizando y estimulando la produccion y el mds adecuado reparto de la riqueza”

Habida cuenta de ello, el criterio determinante para la calificacion de una empresa en
publica o privada, es el control que una persona publica o privada ejerza sobre ella. En la
empresa publica, es necesario que un ente publico ostente la mayorfa de las acciones de la
sociedad.

Sobre la conceptualizaciéon de empresa publica, resulta de suma importancia, en este
punto, acotar la posicion de la Procuraduria General de La Republica cuando ha dicho que
“Debido a la heterogeneidad de la institucionalidad priblica provocada por la utilizacion de figuras propias del
derecho Privado, y la consecuente convergencia de sistemas diferentes aplicables a una misma fignra juridica, se
ha propugnado por la adecnacion entre la forma juridica de personificacion y el régimen juridico que utiliza la
Adpainistracion: “Es decir, régimen juridico de Derecho Piiblico, forma juridica priblica; a régimen juridico
privado, forma de derecho privado:” (Antonio Troncoso Reigada, Privatizacion, Empresa Publica y
Constitucion, Marcial Pons, Madyid, 1997, p.62).

No obstante, es claro que la diversidad de mecanismos tendientes a asegurar las misiones de servicio
priblico hace que las categorias usnales “persona piiblica-persona privada, derecho piiblico-derecho privado” no
den una respuesta satisfaciente a los problemas que se presenta y por tanto, que esa reduccion persona piblica-
derecho priblico, forma de derecho privado, derecho privado no sea absolutamente satisfaciente (cf. M, Guyonar,
P, Collin: "Chronigue génerale de jurisprudente administrative francaise”. AJDA, mayo-2000, p.410.

Quizds por ello el articulo 3° de la 1ey General de 1.a Administracion Priblica permite que el derecho
privado regule la actividad de los entes piiblicos cuyo giro de actividad sea industrial o comercial, azin cnando la
organizacion sea propia del Derecho Priblico.

Abhora bien, en el caso de las empresas priblicas constituidas bajo las formas del derecho privado, en
diversas ocasiones se ha incurrido en la impresion de considerarlas entes de naturaleza privada. Se trata,

Simplemente, de una erronea determinacion de la naturaleza del ente en tanto definida con base en su
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personalidad juridica asi como en el régimen al cual se sujeta ... Y es que la naturaleza priblica o privada de
las empresas se define en razon de una diversidad de elementos, entre los que, ademds de tomarse en cuenta
aspectos tales como la personalidad juridica, se observa la titularidad del patrimonio, el control estatal, la
creacion por ley y el fin piiblico al que se deben, entre otros. De esta Forma, la personalidad no constituye el
elemento definidor de la naturaleza del ente, pues si bien la personalidad puede ser privada, de conformidad con
la organizacion y régimen atribuido por la ley, su naturaleza es piblica si la titularidad del patrimonio y el
control sobre ella se encuentra en manos del estado. .. ”

Se desprende de lo anterior, que debe sostenerse que las empresas publicas son entes
publicos, parte del sector publico econémico, siempre y cuando la titularidad del patrimonio de
la empresa y su control y fiscalizacion estén en manos del Estado o algun ente publico.

La aplicacion de otros agentes tales como el fin publico para el que fueron constituidas,
asi como su origen legal, entre otros, ayudan a perfilar con claridad la naturaleza de la entidad,
Aspectos tales como la personalidad juridica y el régimen aplicable no son sinénimos de la
naturaleza de la figura juridica creada y en tal sentido, no pueden ni deben ser tomados como
caracteristicas unicas para definir su naturaleza. Una definiciéon de esta clase, al delimitarse a
aspectos especificos, es parcial, y por ende, erronea, en tanto hace caso omiso de la totalidad de
los elementos que caracterizan a la entidad.

Con el surgimiento del intervencionismo municipal y estatal en la actividad econémica,
se ha generado una serie de figuras que buscan la participacion inmediata de las
Municipalidades y/o el estado en el mercado nacional e internacional ya sea para la venta o
intercambio de servicios en el mercado o la gestion de servicios publicos; bajo esta coyuntura,
surgen las denominadas genéricamente y en sentido amplio empresas publicas; concepto
utilizado indiferenciadamente para denotar tanto a las empresas municipales o estatales

concretamente (sentido estricto) como a las demas empresas del sector publico de la economia.

El concepto de empresa como unidad de factores para la producciéon econémica u
organizaciéon de medios materiales para la realizacion de una determinada explotacion
econémica (venta e intercambio de bienes y servicios en un mercado), es utilizado no solo en
el derecho comercial, sino también, en el ambito de Derecho publico, cuando se refiere a la
participacién mayoritaria municipal o estatal a través de formas societarias (sociedades de

capital), elemento esencial que dara la condicién de empresa publica. Por cuanto segun se vera
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mas adelante, las sociedades constituidas con capital minoritario municipal o estatal, es decir
igual o menor a un 50%, si bien son empresas, no son consideradas de acuerdo a nuestro

ordenamiento juridico como empresas publicas propiamente.

De acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, solo seran empresas publicas entonces,
aquellas sociedades integramente de las Municipalidades o el Estado, o bien cuando estos
participen en calidad de socios mayoritarios; de tal manera que, cuando una municipalidad se
configure como accionista mayoritaria o bien, el capital sea integramente aportado por esa, la
empresa se convertira en una empresa publica municipal o estatal en concordancia al articulo
octavo parrafo cuarto de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, al menos
asi se desprende del texto mismo de la norma en comentario, al indicar que: “Las sociedades
mercantiles constituidas con arreglo con la legislacion costarricense son empresas priblicas iinicamente cuando
estén bajo el dominio mayoritario o el predominio legal del Estado de otro ente u drgano piblico.” 1o
anterior, independientemente de la actividad gestionada, lleva a considerar como un yerro del
legislador, que puedan existir empresas gestoras de servicios publicos, que en virtud de la
participacién minoritaria de la Municipalidad o el Estado, no pueden ser catalogadas como
publicas aun cuando estén tuteladas absolutamente por el derecho publico y empresas
meramente mercantiles o industriales, que en virtud de la participacién mayoritaria de la
corporaciéon local en éstas, se tengan como publicas aun cuando su régimen juridico total o

predominante sea de derecho privado.

Debe sefialarse en este punto, que no obstante el régimen ostentado por la empresa o
ente que se trate, al estar vinculados con el manejo y administracién de fondos publicos,
siempre deberan observar la normativa existente en materia de contratacion administrativa
conforme a su numeral 2 y someterse a los controles ejercidos por la Contraloria General de la
Republica en concordancia con los lineamientos existentes en la Ley Organica de la citada
entidad de conformidad con los articulos 4 incisos a), b), d) y ¢), 8 parrafo quinto, 11,12, 18, 19

y 20 principalmente.

No obstante las determinaciones normativas que puedan presentarse, ha de advertirse
que no obstante el contenido de los preceptos normativos que puedan promulgarse, la

finalidad de | empresa, determinara la naturaleza juridica de ésa, y los actos y la actividad que ha
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de gestionar, o sea, es el factor que esencialmente va a determinar su régimen juridico en razéon
de que, si es una empresa gestora de servicios publicos, aun cuando su estructura sea de tipo
privado (sociedad de capital), tendra que respetar el ordenamiento publico con relacién a la
gestion del servicio que se trate y las normas conexas de observancia obligatoria, es decir, bajo
un régimen de derecho publico a diferencia de la gestion meramente comercial o industrial

para lo cual se define un régimen de derecho privado (Derecho Comercial).

Ahora bien, ha de recordarse que en esta tipologia de personas juridicas pueden irradiar
formas mixtas, o que ocurre en la mayoria de los casos, por tal motivo debe estudiarse muy
bien la normativa que operaria en cada caso concreto y separarse de modo diametral, bajo que
régimen juridico, despliega la actividad que se trate para que no lleve a confusiones, errores y
eventualmente a posibles abusos de derecho, verbigracia: si es una sociedad anénima de capital
mayoritariamente municipal, gestora de un servicio publico, pero en el supuesto de que la
autoridad jurisdiccional valore, la procedencia o no de una certificaciéon de deudas emitida por
el contador de la empresa como titulo ejecutivo para la admisién de una demanda por el
incumplimiento de un contrato de servicios profesionales, la especie debe valorarse conforme
al derecho privado y no con base en el derecho publico ya que la actividad sale de la esfera
reguladora del servicio publico, y atn cuando asi fuere sino existe una ley especial que lo
establezca expresamente, tal entidad en su funciéon privada no puede gozar de dicha
prerrogativa o privilegio exclusivo de las administraciones publicas, de modo que en este caso,
impera la afliccién de la normativa privada y debera la empresa tramitar la demanda por la via

ordinaria como cualquier otra persona.

En cuanto al régimen juridico aplicable a las relaciones laborales de la empresa,
principalmente en cuanto a la calidad de los funcionarios laborantes para las empresas publicas,
salvo norma expresa en contrario, ha de observarse el numeral 11 de la Ley General de la
Administracion Puablica, que textualmente indica:

“...1. Es servidor piiblico la persona que presta a la administracion o a nombre y por cuenta de esta, como
parte de su organizacion, en virtud de un acto vilido y eficaz de investidura, con entera independencia del

cardcter imperativo, representativo, remunerado, permanente o priblico de la actividad respectiva.
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2. A este efecto considérense equivalentes los términos de “funcionario piblico”, “servidor priblico™, “encargado
de servicio priblico” y dems similares, y el régimen de sus relaciones serd el mismo para todos, salvo que la
naturaleza indique lo contrario.

3. No se consideran servidores priblicos los empleados de empresas o servicios economicos del Estado encargados

de gestiones sometidas al derecho conrin.”

El analisis de la norma transcrita, revela una situacién sumamente importante y
contrastante con la doctrina internacional, al establecer por un lado, que no seran considerados
funcionarios publicos, los trabajadores de las empresas en general o bien aquellas personas que
se encargaren de la gestion de servicios, cuando su gestion dimane un caracter y beneficio
econémico para las municipalidades o el Estado; sin embargo, obsérvese que tal exclusiéon no
opera para cualquier actividad de irradie ese cariz (empresarial o gestion de servicios
econémicos), sino solo con relacién a gestion de actividades sometidas al derecho privado; lo
anterior provoca una doble identidad de los funcionarios cuando se trate de empresas publicas
de régimen juridico mixto o que es lo mismo, gestoras de servicios publicos y también de
actividades mercantiles, porque, dado su doble caracter, estaran tuteladas como se ha visto, por
el derecho publico y derecho privado segun el tipo de gestiéon, pero unicamente seran
considerados funcionarios publicos, aquellas personas que gestionen o cuando gestionen,
actividades regidas por el derecho publico. Ejemplificando lo dicho, se puede reflejar en la
situaciéon que se presentarfa, cuando un funcionario de una empresa publica municipal,
desarrolla un proyecto mercantil pero como funcién, también le corresponde la gestion de
cobro del servicio publico; conforme a lo visto en lineas supra, en la primera actividad
gestionada funge como funcionario particular, pero en la segunda tara, indudablemente posee

la investidura de un funcionario publico acorde a la Ley de cita.

De acuerdo a lo anterior y concordancia con el numeral 113 de la Ley ibidem, el
derecho administrativo es aplicable respecto de aquellas relaciones de servicio entre la
administracién y sus funcionarios o servidores publicos y en cuanto a los funcionarios gestores
de actividades tuteladas por el derecho comun, estaran regidos por el derecho laboral o

«

mercantil segun corresponda, sin embargo “.... Se aplicardn también a estos siltimos las disposiciones
legales y reglamentarias de derecho priblico que resulten necesarias para garantizar la legalidad y la moralidad

administrativas”
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Ahora bien, con relacién a la materia penal, los funcionarios de las empresas publicas o
gestores de servicios publicos de la municipalidades o el estado siempre tendrin como
funcionarios publicos, sea que no son excluidos de tal responsabilidad; la no exclusion es
logica, si se piensa que el patrimonio es integral, mayoritaria o parcialmente publico o de alguna
u otra manera desarrolla potestades de imperio, por tanto debia existir tal mecanismo para la
no operancia de impunidad ante la eventual presencia de hechos delictuosos, tanto de cariz
econémico como de otras actividades reguladas y tipificadas especialmente con relacion a los

funcionarios publicos.

Por otro lado y con relacién a la responsabilidad contractual o extracontractual que
eventualmente pudiera presentarse en el funcionamiento de las empresa publicas, debe
valorarse en primea instancia la naturaleza juridica del ente, la normativa aplicable y si operd
como administracion publica o ente privado, ademas debe estudiarse si la gestion realizada, fue
de cariz publico o privado. Una vez esclarecidos los puntos citados, se dispondra la operancia
del régimen de responsabilidades ya sea de derecho publico o privado segun corresponda en

cada caso concreto.

Por otro lado y en relacién al 6rgano jurisdiccional competente para ejercer el control
judicial sobre las empresas publicas, debe sefalarse que no es igualitario en todos los casos y
dependera de tres factores esenciales, por lo tanto debera observarse la naturaleza juridica del
ente, la actividad desarrollada por la empresa y por otro lado el régimen juridico concedido por
el legislador, del examen de los citados elementos, se podra determinar si constituyen una

administraciéon publica o no.

Es importante destacar de acuerdo a lo valorado en lineas supra, la condicién de
administraciéon publica es independiente a su configuracién como empresa publica ya que por
solo el hecho de ser conformada con capital mayoritario de las municipalidades o el Estado, no
la convierte en un ente publico, sino en el tanto y el cuanto ostente y ejerza en sus actividades
competencias y atribuciones del derecho publico y goce de prerrogativas propias y exclusivas

de las entidades publicas por asi reconocerlo expresamente una norma de derecho.
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En caso de que la empresa se constituya como una administracién publica, debera
tramitar sus asuntos judiciales ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y Civil de
Hacienda; y por el contrario, si se configurase en una persona juridica privada y no publica por
realizar actividades de cariz mercantil, debera tramitar sus asuntos judiciales ante la jurisdiccion

comun.

Especial estudios presentas aquellas, que ostenten una doble identidad por
estructurarse con plataformas mixtas; en estos casos tendran un doble control, la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, cuando funjan como administraciones publicas y la Jurisdiccion

Civil en aquellos casos donde operen como personas juridicas de derecho privado (mercantil).

Dentro del concepto de la empresa publica, debe observarse la existencia de dos
elementos basicos, a saber un elemento Subjetivo, que sefiala la participaciéon de la
Administracién del Estado u otra persona administrativa publica estatal; y un elemento

objetivo, referido a la actividad econémica desarrollada.

1. Empresa Publica en sentido estricto

a) Naturaleza Juridica
Este prototipo de entidades son, también conocidas en la doctrina como empresas
municipales o estatales, son personas o entidades de derecho publico, formalmente
descentralizadas y creadas por ley especial y donde su capital es absolutamente estatal o

municipal dedicadas a la gestion de servicios publico y/o actividades de indole metcantil.

La presencia de una descentralizacién municipal o estatal a favor de las empresas, la
establecera la actividad que realice, es decir si se dedica a la gestion de servicios puablicos o no,
por cuanto ello provocaria la necesidad de transferir a la empresa, atribuciones administrativas

o competencias publicas pertenecientes al ente publico creador.

De lo dicho se desprende, que la creacién de empresas publicas (sentido estricto)

gestoras unicamente de actividades comerciales o industriales o donde estas asuman el servicio
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publico como contratistas, bajo una forma directa de gestion econdémica, no puedan
considerarse como entes descentralizados de las municipalidades o el estado. Igual norma rige
para todas las empresas publicas (sentido amplio) creadas bajo las formas societarias ya sean

como sociedades municipales o estatales, asis como para las sociedades de economia mixta.

Como se ha dicho su caracteristica esencial y diferenciadora de las demas empresas
publicas, es precisamente que tiene su génesis a la vida juridica mediante una ley especial, que
no solamente les dara nacimiento sino que delimitara con precision su régimen juridico y el

ambito de accion.

b) Régimen Juridico

La ley de creacion, es de caracter publico, aun cuando sea una norma que atenderd a la
discrecional dosis publicista o privatista que aplique el legislador en cuanto a la delimitacion del
régimen juridico de la empresa. Dentro de esta amalgama juridica la empresa municipal o
estatal, puede ser gestora de servicios publicos o realizar actividades mercantiles, sean
comerciales o industriales o bien, ambas a la vez.

En el primero de los casos, estara regida por el derecho publico, por cuanto debe
respetar el orden juridico tutelante del servicio publico si existiere, en el segundo caso
obedecera a un régimen juridico predominantemente de derecho privado y finalmente, el tercer
caso remitird a un régimen mixto. No obstante lo anterior, al ser entes que nacen en virtud de
una norma especial, por lo general esa misma norma, brinda la estructura juridica reguladora de
su régimen y a esa deben someterse.

Doctrinariamente estas empresas publicas, son una pertenencia de las municipalidades
o el estado, poseen un régimen juridico propio dentro del derecho publico, mayormente
respecto de las conexiones con la administracion creadora.

Sin embargo como se ha adelantado, puede ser que le legislador dentro de sus
potestades, las sustraiga de la esfera publica para remitirlas a un régimen privado y las autorice
realizar actividades mercantiles (comercial o industrial),lo cual variarfa vertiginosamente su
régimen juridico al privado, lo que provocaria principalmente que se presentarain como
personas juridicas privadas, controladas judicialmente por la Jurisdiccion Comun y donde las

relaciones con terceras personas, se someten a una regulacion absolutamente estructurada bajo
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el manto del derecho privado. Este ultimo aspecto variaria las caracteristicas de esta tipologia

de entes. Salvo norma expresa en contrario, en los casos de presentar un caracter mixto, deben

observar las regulaciones del derecho publico en cuanto a la gestién de servicios publicos y el

derecho privado entratandose de gestionar actividad mercantil.

<)

Caracteristicas

Personalidad Juridica: Poseen personalidad juridica de derecho publico,
independiente de la personalidad de la municipalidad creadora y deben constituirse en
escritura publica e inscribirse en el Registro Publico de Personas.

En cuanto al patrimonio: El patrimonio es independiente, afectado al cumplimiento
de sus fines propios. La corporacion local creadora le entrega los recursos necesarios
para la gestion de un servicio publico, la realizaciéon de actividades mercantiles o ambas
a la vez para que destine parcial o totalmente los ingresos percibidos a los fines propios
del ente o cualesquiera otros.

Los bienes entregados al patrimonio de la empresa, seran considerados bienes publicos
de dominio privado, salvo que una ley les de esa condicién y los afecte a cumplir esa
especial funcién o bien se entreguen al uso y aprovechamiento publico de acuerdo con
lo establecido por el Cédigo Civil.

Especialidad: Normalmente son entes descentralizados de las municipalidades o el
estado, se crean mediante ley formal, sometidas al régimen legal y estatutario, sin las
potestades exorbitantes poseidas por las administraciones mayores y entidades

autarquicas.

. Régimen Administrativo: Son entes de derecho publico y por ende sometidos a sus

lineamientos. La base juridica de la empresa es la ley creadora.

Es conveniente que la municipalidad creadora, se reserve potestades interventoras y
revisoras de la actividad propia de las empresas publicas y pueda controlarlas y pedir el
rendimiento de cuentas, es decir mantener facultades de tutela, dado que naceran con
patrimonio municipal y con fin instrumental, no obstante el control de legalidad y
oportunidad de sus actos y presupuestos ejercido por la Contralorfa General de la

Republica.
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V. Situacion Jurisdiccional: Como personas de derecho publico, se encuentran
sometidas a la tutela de la Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa y Civil de Hacienda.

Vi. Contratacion de bienes o servicios: Por nacer con el fundamente econémico de
traslado de fondos publicos locales, debe seguir los parlamentos de contratacion
establecido en la Ley de Contratacion Administrativa y su Reglamento.

Vii. Personal: Dependera de la actividad gestionada por la empresa publica sea gestora de
servicios publicos o actividades mercantiles y su virtual tutela por el derecho privado.
De modo que solo los funcionarios que realicen actividades no tuteladas por el derecho
comun, podran considerarse funcionarios publicos con todas las consecuencias que tal
calificacién provoca, en los demas casos se someteran al régimen del derecho privado.
No obstante o anterior y como excepcion dentro del régimen laboral, seran
considerados funcionarios publicos para todos los efectos de cualquier empresa
publica, cuando se trate de hechos delictuosos a la tutela de la materia penal.

viii. Organizacion: Seri establecido de conformidad a la ley creadora y su régimen
estatutario, pero nunca bajo una organizacion societaria (sociedades de capital), salvo

norma expresa del legislador.

2. Elementos de la Empresa Publica

a. Elemento Subjetivo (Publica)

Se requiere de la participacion de un ente publico. Por cuanto la empresa publica se
caracteriza por que el empresario es una Administracion Publica, la cual puede ser central o
descentralizada.

Para que la Administracion sea reconocida como tal debe ser titular de por lo menos un
cincuenta por ciento de las acciones de la sociedad o bien asegurarse el control de los 6rganos
de decision, que han sido los criterios seguidos para reconocer la existencia de este elemento
subjetivo; sin embargo, se reconoce que la segunda opcidén es en casi todos los casos
consecuencia de la primera.

En esta linea, la mayorfa de la doctrina ha sefialado que la publicidad de una empresa

s6lo puede predicarse si ésta se encuentra de una manera u otra controlada por un ente
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publico. Dicho control se vera reflejado en la posibilidad de tomar decisiones, es decir regir su

propio rumbo.

b. Elemento Objetivo (Empresa)
Se refiere al desarrollo por parte del ente de una actividad comercial, mercantil o
agropecuaria, con el proposito de alcanzar fines publicos, lo que la Ley General de la

Administraciéon Pablica denomina “giro empresarial”

Es asi como se ha sefialado que la empresa publica es una forma de gestiéon de los
servicios de la Administracién para la obtencién de fines publicos, ubicado de esta manera a
esta forma de organizacién administrativa, como una forma de gestion de servicios publicos.
Por su parte la Ley General de la Administracion Pablica en su numeral 3, dispone que:

“1.E/ derecho priblico regulard la organizacion y la actividad de los entes piiblico, salvo norma expresa en
contrario.
2. El derecho privado regulard las actividad de los entes que por su régimen de conjunto y los requerimientos de

su giro puedan estimarse como empresas industriales o mercantiles comunes.”

De dicha norma se desprende, que la actividad de todos aquellos entes que tengan un
giro meramente comercial, sera regida por el Derecho Privado. Es asi como las empresas
publicas al desplegar una actividad mercantil, no podrian competir en un medio donde
interactian una serie de sociedades privadas, que por su régimen privado, tienen una mayor
flexibilidad en el despliegue de sus actividades y negocios.

Asf las cosas, someter a las empresas publicas o aquellos entes donde su giro ordinario
constituye una actividad mercantil a las normas del derecho publico, implicaria practicamente,
provocar su desapariciéon del medio, toda vez que no podrian competir ni hacer frente todos
los compromisos adquiridos con terceros de una forma eficiente y rapida.

Sin embargo, el articulo crea una serie de laguna e inquietudes, por lo que la primera
pregunta serfa determinar qué es un ente dedicado a un giro comercial. Obsérvese como el
concepto crea una atmosfera un tanto confusa, es por ello que sera en cada caso en particular
que debera establecerse y delimitar el giro de la entidad. En esta tesitura, la Procuraduria
General de la Republica ha expresado que “Esta entidades estin sujetas al derecho priblico en cnanto a

su organizacion, dada la imperativa necesidad de regular y controlar el ejercicio de las competencias que le vienen
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otorgadas por el ordenamiento juridico, o sea por la sujecion al principio de legalidad y el efectivo cumplimiento
de los fines piiblicos encomendados ignalmente por el propio ordenamiento”.

La empresa como parte de la Administraciéon puede ser vista como actividad o como
organizacion. De esta forma la empresa tendra dos facetas la dinamica correspondiente a la
actividad y la estatica que se refiere a la organizacién. La actividad de empresa se entiende
como una actividad econémica en sentido amplio de produccion, a saber: agricola, industrial o
de transformacién, comercial o de cambio, y la de servicios. Debemos concebir a la
organizaciéon de la empresa como aquella que esta compuesta por los medios necesarios
(personales o materiales).

Estos conceptos presumen que la actividad de la empresa publica serda siempre
actividad de empresa en los términos descritos por ello, regulados por el derecho privado,
empero, tal y como se vera a continuacion, efectivamente se presentan variaciones en cuanto a
la organizacion.

Para establecer a cual régimen juridico estan sujetas las empresas publicas en Costa Rica
resulta relevante realizar la clasificaciéon de las diferentes manifestaciones de ellas en nuestro
medio.

La doctrina costarricense de manera generalizada ha agrupado las empresas publicas
nacionales en tres manifestaciones distintas a saber: empresa publica-6rgano publico, empresa

publica-ente de derecho publico y empresa publica ente de derecho privado.

Seccion III: Clases de Empresas Publicas

1. Empresa Publica-Ente de derecho Publico

Se les conoce ademas como ente publico econémico, y se asemejan con lo que se
conoce como Administracion Descentralizada, la cual estd sujeta a un régimen juridico de
caracter publico y por ende sujeta al principio de legalidad y tinicamente en lo concerniente a la
actividad empresarial adscritas a un régimen de derecho privado. Empero, vale indicar que por
estar sujetas a la ley en materia de gobierno, se halla controladas y reguladas por diversos
6rganos, en un esquema propio de la tutela interinstitucional. La doctrina ha sefialado que la
descentralizaciéon administrativa consiste en delegar poderes de decisién en entes distintos de

los simples agentes del poder central, no sometidos al deber de obediencia jerarquica.
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Dentro de la nocién de descentralizacion, cuando hablamos de empresa publica-ente
de derecho publico, debemos fijarnos en el objeto que debe acompafiar estas empresas, por lo
que podemos sefalar que se enmarcan dentro de lo que conocemos como descentralizacién
institucional, que también recibe el nombre de funcional, técnica o por servicios, este ultimo

concepto es quiza el que mas se identifica con este tipo de empresa publica.

Para que se de la existencia de este ente publico, deben convergir algunas caracteristicas
a saber: personalidad juridica, autonomia financiera y un fin publico especifico.

De las dos formas de empresa publica expuestas es posible concluir que ambas son de
administracién publica, creadas por la ley y comparten un régimen juridico mixto de derecho
publico-derecho privado, con varios matices, dependiendo en muchos casos de sus propias
leyes y del grado de independencia que estas les otorguen.

Dentro de esta categoria pueden ubicarse los Bancos Comerciales del Estado, el
Instituto Nacional de Seguros y, el Instituto Costarricense de Electricidad, el Instituto
Costarricense de Puertos al Pacifico y la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal

de Cartago, entre otros.

2. Empresa Publica-Organo Piblico

Se ha considerado que este tipo de empresas son o6rganos adscritos a un ente publico
que desarrollan una actividad empresarial. Asi estos 6rganos por su propia naturaleza carecen
de personalidad juridica, sin embargo gozan de autonomia administrativas, financiera y
contable. En la practica este tipo de empresas surgen cuando el ente publico no tiene como
mision principal la actividad de empresa, si no que esta actividad posee un caracter secundario,
para lo que se crea un 6rgano independiente para que realice esa labor.

Se requiere un minimo de autonomia del 6rgano, para lo cual no solo deben tener
competencia exclusiva y una administracién separada, sino ademas independencia financiera.
Por ello deben ser creados por ley o decreto y se utiliza la técnica de desconcentraciéon en
grado maximo.

En esta linea, la Ley General de La Administracion Puablica sefiala en su articulo 83 que:

1. Todo drgano distinto del jerarca estari plenamente subordinado a éste y al superior jerdrquico

inmediato, salyo desconcentracion operada por ley o por reglamento. . ..
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«..d. La desconcentracion serd mdxima cuando el inferior este sustraido ademds a drdenes — instrucciones o

circulares del superior.”

Es asi como entre el 6rgano empresa y el ente al cual esta adscrito no existe una
relacién jerarquica, por lo que esta desligada de las 6rdenes y disposiciones de los superiores,
no obstante, si existe una relacion de direccién inter organica, que se manifiesta mediante

directrices, tal y como lo indica los numerales 99 inciso 1) y 100 del citado cuerpo normativo:

“Articulo 99.-1. Habra relacion de direccion cuando dos drganos de la administracion activa tengan diversa
competencia por razon de materia y uno de ellos pueda ordenar la actividad, pero no los actos, del otro,
imponiéndole las metas de la misma y los tipos de medios que habra de emplear para realizarlas, dentro de nna

relacidn de confianza incompatible con drdenes, instrucciones o circulares.”

Por su parte, el numeral 100 dispone en lo que nos interesa
“1. Cuando un drgano tenga potestad de direccion sobre otro podri impartirle directrices, vigilar su

cumplimiento y sancionar con la remocion al titular que falte a las mismas. ...”

Asimismo, es posible determinar que el régimen juridico relativo a su administracion
financiera, habitualmente es mas docil que el aplicable en general al ente del cual forma parte el
organo. Es asf como, puede afirmar que se encuentra dentro de la administracién publica, pues
si bien es cierto posee independencia, estamos ante un 6rgano administrativo mas, sin

embargo, su actividad se rige por el derecho privado, salvo ley en contrario.

Estas empresas también han sido denominadas por la doctrina como “empresas
6rgano”, “empresas propias o de explotacion”, y “unidades econdmicas sin personalidad
juridica”. Algunos ejemplos de esta clase de empresa los son la Fabrica Nacional de Licores,

la Tiendas Libres del IMAS y el Consejo Técnico de Aviacion Civil.

3. Empresa Publica-ente de Derecho Privado
Es criterio de nuestra Procuraduria General que este tipo de empresas publicas
constituyen “una sociedad como cualquier otra constituida conforme al Cédigo de Comercio y

regida por este”, razon por la cual se afirma que la participacion econémica debe ser tal que le
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permita a la administracién controlar econémicamente la sociedad, lo que se consigue ya sea
controlando el capital o controlando su Junta Directiva.

Es viable afirmar, entonces, que una sociedad es empresa publica cuando la
Administracién tiene control de ella, lo que en la mayoria de las veces se traduce en controlar el

capital accionario.

Por tanto, las empresa publicas entes de derecho publico pueden presentarse de dos
formas, la primera cuando la totalidad del capital esta en manos de la Administracién y la
segunda cuando al menos el cincuenta por ciento del capital social esta en manos de la
Administracién, lo que se denomina empresa mixta. En ambos casos el estado se asegura el
control de la misma.

Sin embargo, por ser constituida en la mayoria de los casos como sociedades anénimas
conforme al Cédigo de Comercio, se conciben como entes privados, y empresa publica en la
media que pertenece al Estado. Por ello estan subordinadas en cuanto a su actividad en el
derecho privado.

Se da otra peculiaridad al definir su régimen juridico de sujecion, puesto que si bien se
indicé que se crean y organizan como sociedades anénimas privadas y por su giro, en virtud
del numeral tercero inciso segundo de la Ley General de la Administracién Publica, su
actividad se rige por el derecho privado en cuanto a su giro empresarial, lo cierto es que no se
escapa de regulaciones propias del derecho publico por el manejo que se dad de fondos
publicos. Razén por la cual, como se vera mas adelante estan sujetas a lagunas disposiciones
del derecho publico.

Es menester indicar, que no es necesario de una ley para su creacioén, puesto que su
creacién en principio responde a la de cualquier sociedad anénima regida por el Codigo de

Comertcio.

De lo anterior, es posible sostener que la sumisién del ente al derecho publico esta
determinada por su organizacién o por su funcionamiento, sea por que haya sido creado bajo
una estructura publica o por que se le hayan otorgado competencia que generen funcion
administrativa, o bien por el manejo de fondos puiblicos cuando asi corresponda. Asimismo,
tratandose de entes publicos que tienen una manifestacion empresarial, no existe duda que el

régimen que se aplica, tanto a la actividad como a la organizacién es el derecho publico.
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Doctrinalmente no son merecedoras de subsidios, sin embargo, en la practica se han dictado
algunas medidas arancelarias otorgandoles subsidios o subvenciones. Por ultimo cabe destacar
que no emiten actos administrativos, toda vez que no se encuentran dentro de la estructura de

la Administracién Publica.

Algunos casos que se dan dentro de nuestro ordenamiento juridico son el Instituto
Mixto de Ayuda Social (IMAS), los EBAIS, Correos de Costa Rica S.A. y RECOPE, entre

otros.

Seccion IV De las Sociedades Economia Mixta

1. Naturaleza Juridica

Refiérase a aquellas personas o entidades de participacion publica (municipal o estatal)
y privada (personas fisicas o juridicas), creadas bajo cualquier forma societaria, no obstante la
prevalencia de la configuracion en sociedades de capital con personeria juridica propia y donde
su capital es mixto, dedicadas esencialmente a la gestién de actividades de indole mercantil
(comercial o industrial), lo que no impide la gestién de servicios publicos u otras actividades de

interés general.

Los aportes en esta tipologia de sociedades como se ha dicho, son mixtos pudiendo ser
la participaciéon municipal o estatal mayoritaria, minoritaria o en una proporcion igualitaria. En
cuanto a la aportaciéon del capital societario, pueden participar otras entidades del sector
publico, capital que no se tendra como aporte privado, sino que se unira al aporte municipal o

estatal por principio juridico.

Al igual que las sociedades municipales o estatales, su nacimiento surge en virtud de
una ley publica autorizatoria, pero que no necesariamente delimitard de forma especial e
integral, su nacimiento, organizaciéon y funcionamiento como sucede con la empresa publica en
strictu sensu, sino que en los aspectos organizativos y funcionales se remitira totalmente al

derecho privado, salvo en aquellos casos de gestoria de servicios publicos, para lo cual, debera
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observar el orden juridico publico. En este sentido ha de considerarse inmersa en una esfera de
derecho publico en cuanto a su nacimiento y de derecho privado o mixto en cuanto a su

desarrollo

Como se ha dicho su caracteristica esencial y diferenciadora de la demas empresas
publicas (sentido amplio), es precisamente que tanto su capital como la participacion societaria,
configuran un grado hibridez o misticismo entre lo publico y lo privado, por otro lado ha de
destacarse que en principio no pertenecen integramente a las municipalidades o al Estado, y se
dedican a la gestion de actividades predominantemente comerciales o industriales, cobijadas

por el derecho privado (comercial-mercantil).

2. Régimen Juridico

Salvo ley especial en contrario, su régimen juridico es absolutamente regido por el
derecho privado y principalmente por el derecho comercial ya que se instrumentalizaran a
través de sociedades anénimas o de responsabilidad laboral preponderantemente sometidos a
los beneficios y obligaciones del comerciante unicamente deberan observar el orden juridico
publico cuando gestionen servicios publicos.

En virtud de que una de sus caracteristicas fundamentales, es precisamente ser de
economia mixta, deben considerarse como empresas publicas, solo aquellas sociedades donde
el aporte publico sea mayoritario, esto en concierto con el numeral 8 parrafo quinto de la Ley
Organica de la Contralorfa General de la Republica.

Este prototipo de sociedades son la instrumentalizacién de una nueva funcién de
gestion mercantil de las municipalidades o el estado para la participacion activa dentro del
mercado de venta e intercambio de bienes y servicios, exdgena y excluida de cualquier forma
preestablecida por el derecho publico, aun cuando puedan desarrollar actividades de cariz
publico exclusivamente o publicos-privados, lo que provocaria una duplicidad de regimenes

juridicos.

3. Caracteristicas

a. Personalidad Juridica: Poseen personalidad juridica de derecho privado, independiente

de la personalidad de la municipalidad o entidad publica creadora y deben constituirse en
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escritura publica e inscribirse en el Registro Pablico de Personas. Se tendran como empresas

publicas (sentido amplio) solo cuando la participacién publica sea mayoritaria.

b. En cuanto al patrimonio: El patrimonio esta conformado por el capital publico y
privado. Los accionistas entregan los recursos necesarios para la gestion de actividades
mercantiles, industriales o de gestion de servicios publicos establecidas, los dividendos

obtenidos seran repartidos entre los socios de acuerdo a u cuota de participacion.

Los bienes entregados al patrimonio de la empresa, seran considerados bienes publicos
de dominio privado, salvo que una ley de esa condicién y los afecte a cumplir esa especial
funcién o bien se entreguen al uso y aprovechamiento publico en concordancia con lo

establecido por el Cédigo Civil.

c. Especialidad: Entes descentralizados o no de las municipalidades o cualquier otra
Administracion Publica, sometidas al régimen juridico del derecho privado, especificamente

comercial, publico o mixto segin las actividades y la forma de gestién en que las desarrolle.

d. Régimen Administrativo: Son entes de derecho privado o mixto y por ende sometidos a
sus lineamientos pertinentes segin su configuracién. La base juridica de la empresa es la
normativa mercantil y el régimen estatutario de la sociedad.

Es conveniente que la municipalidad creadora, se reserve potestades interventoras y
revisoras de la actividad propia de las empresas publicas y pueda controlarlas y pedir el
rendimiento de cuentas, es decir facultades de tutela, dado que naceran con patrimonio
municipal y con un fin instrumental, no obstante el control de legalidad y oportunidad de sus

actos y presupuestos ejercido por la Contralorfa General de la Republica.

e. Situacion Jurisdiccional: Como personas de derecho privado, se encuentran sometidas a la
tutela de la jurisdiccion civil: tnicamente fungieran como sociedades gestoras de servicios
publicos y con relaciéon a esa materia, pueden ventilar sus asuntos ante la via jurisdiccional

contencioso administrativa o civil de hacienda.
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f. Contratacion de bienes o servicios: Por nacer con el fundamento econémico de traslado
de fondos publicos locales, debe seguir los parametros de contratacion establecidos en la Ley

de Contratacién Administrativa y su Reglamento.

g. Personal: Dependera de la actividad gestionada por la empresa publica sea gestora de
servicios publicos o actividades mercantiles y su tutela por el derecho privado. De modo que al
realizar los funcionarios publicos, por tal motivo se someteran al régimen del derecho privado,
salvo si gestionaran servicios publicos y se sometieren por esa circunstancia al derecho publico,

situacion que los convertirfa en funcionarios publicos.

No obstante lo anterior y como excepcion dentro del régimen laboral, seran
considerados funcionarios publicos para todos los efectos, los funcionarios de cualquier
empresa de participacién municipal o estatal, cuando se trate de hechos delictuosos sometidos

a la tutela de la materia penal.

h. Organizacion: Sera establecido de conformidad al Cédigo de Comercio y la organizacién
de las sociedades y la organizaciéon de las sociedades de capital sea andénima o de

responsabilidad limitada, asi como de acuerdo con su régimen estatutario.

Seccion V: De las nuevas formas de prestacion de los servicios publicos

municipales

1. Del Servicio Publico Municipal

Podemos ahora entrar a analizar en concreto que debemos entender por servicio
publico municipal, respecto del cual, de manera introductoria, podriamos referirnos como el
atribuido a la instancia de poder municipal a cuyo cargo esta el aseguramiento y la prestacién

del servicio.-

En efecto, en nuestro caso, la administraciéon de los servicios locales, ergo, de los
servicios municipales, por disposicion constitucional corresponde en cada cantén al gobierno

municipal (Articulo 169 de la Constitucién Politica). El servicio publico municipal no se
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diferencia del servicio publico en general, salvo por su titular. Esa titularidad determina el
ambito de los servicios municipales en donde la municipalidad esta autorizada para perseguir

cualquier fin general en tanto sea local.

En los términos establecidos por el constituyente, el legislador lo retoma en el articulo
4, inciso ¢) del Coédigo Municipal, por medio del cual se atribuye a la Municipalidad la
administraciéon y prestacion de los servicios publicos municipales, es decir, referidos en

concreto, a que deben presentar un evidente interés “local”.

2. Conceptualizacion de la Municipalidad

El régimen municipal costarricense se encuentra regulado en el titulo doceavo de la
Constitucion Politica, que comprende los articulos 168 a 175 de la Carta Magna Fundamental.
Precisamente, el articulo 169 establece que la administracion de los intereses y servicios locales
en cada cantén, estara a cargo del Gobierno Municipal, formado por un cuerpo
deliberadamente, integrado por regidores municipales de elecciéon popular y por un funcionario
ejecutivo. Desde este plano, sobre la conformacién del Gobierno Municipal, la Sala
Constitucional en el voto 1355-96 ha establecido que “..e/ Ejecutivo Municipal (hoy Alcalde
Municipal), junto con el Concejo Municipal, integran el llamado Gobierno Local, de origen constitucional

(articulo 169)”

La Procuraduria General de La Republica, en el dictamen C-143-2000 del 28 de junio
del 2000, citando a la Sala Constitucional ha indicado que la municipalidad es una corporacion
publica que como tal representa la comunidad de residentes que la forman. Este es un ente
territorial y unica descentralizacion territorial del pafs.

El Cédigo Municipal define a la Municipalidad como una persona juridica estatal con
patrimonio propio, personalidad y capacidad juridica plenas para ejecutar todo tipo de actos y
contratos necesarios para cumplir sus fines.

El nivel de autonomia de las municipalidades no desvirtia el vinculo juridico formal
que las relaciona con la funcién publica y por ende con el gran concepto de Administracion
Publica, puesto que estas no son otra cosa que personas juridicas del Estado que por aspectos

de territorialidad, ejercen potestades y competencias especificas en este territorio. Precisamente
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por ser un ente administrativo, la Municipalidad esta sujeta al principio de legalidad —articulo

11 Constitucidon Politica.

De previo a establecer cualquier analisis respecto del procedimiento que se genera para
la conformacién del acto municipal, indistintamente del agente que emite el mismo, sea este de
indole unipersonal, o bien colegiado, es de rigor, definir para efectos de la presente, el
concepto de acto administrativo, dimensionamiento el cual permitira precisar un ligamen
directo entre los elementos de aquel, sus caracteristicas y requisitos que determinen su validez y
la funcién municipal, aspectos que no son excluyentes, mas al contrario coexistentes.

La Sala Constitucional de la Corte en resoluciéon 5445-99 (Considerando III), sefiala

«

que las Municipalidades o Gobiernos Locales “...son entidades territoriales de naturaleza corporativa

) piiblica no estatal,...” 1o que contrasta con lo establecido en el articulo 2 del Cédigo Municipal

«

que las reconoce como “...una persona juridica estatal...”

De conformidad con lo establecido en le articulo 170 constitucional, debemos partir de
que las Municipalidades son entes corporativos, y la tnica descentralizacion territorial del pafs.
Se constituye, en efecto, en una corporacién publica que representa a la comunidad de
residentes estables que la forman, y detenta la potestad de dictar actos de imperio y facultades
para prestar servicios publicos dentro de un territorio determinado (el Cantén), territorio que
explica la atribucién de competencias para actuar y las legalidad de esa conducta: en tesis de
principio, la validez de la actuaciéon depende de que tenga lugar dentro de determinado
territorio.

La atribuciéon de competencia es a fin en general y no especifico, lo que permite a la
corporaciéon municipal perseguir cualquier fin que se relacione con el bien comun de los
habitantes de su territorio, a diferencia del resto de entes descentralizados. Ademas, la
Municipalidad posee una libertad para auto fijarse los cometidos y definir la propia esfera de
accion, dentro del respecto al ordenamiento estatal y al espacio propio de otros entes
territoriales. Esas potestades se aplican también en relacién con los servicios publicos
municipales, los cuales se caracterizan por la satisfaccion del interés local.

De interés ha sefialado la Sala Constitucional en resoluciones Nos. 2231-96 y 2237-96,

ha dicho lo siguiente:
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“V'.- Es importante, entonces, vista la repercusion que esta resolucion puede ocasionar, dejar establecido que, si
bien es cierto el Estado a través de sus drganos constitucionales competentes —particularmente la Asamblea
Legistativa y, en menor escala el Poder Ejecutivo- puede establecer una politica general en cuanto a prioridades
por las necesidades que afronta el pais en determinado momento, de acuerdo con nuestro sistema democrdtico y
segiin lo establece la propia Constitucion Politica, corresponde a cada Municipalidad en su jurisdiccion velar por
los intereses y servicios locales con exclusion de toda otra interferencia que sea incompatible con el concepto de “lo
local” en los términos que fija la Constitucion Politica; todo lo relativo a la recoleccion, tratamiento y disposicion
de las basuras y desechos sélidos pertenece a la esfera de los “intereses y servicios locales” por lo menos mientras

no se disponga su “nacionalizacion” mediante ley formal...”

No todo servicio municipal es creado por la ley, pues bien puede derivar de una norma
inferior a esta, incluso, de un acto administrativo. En este sentido, se parte que la competencia
municipal esta informada por el caracter de “lo local” de la actividad o servicio, por lo que,
aunque resulte redundante, el concepto de servicio municipal, necesariamente esta referido o
identificado con el de servicio local. Como lo ha sefialado la Procuraduria General de la
Republica, existe una vocacion general de la colectividad local para satisfacer el interés publico,
definido en razén de su fin y no del objeto.

El problema radica en como diferenciar lo “nacional” y lo “local”. La linea establecida
por la Sala Constitucional en su resolucion N° 1822-98 de 10:15 horas del 13 de marzo de
1998, citada anteriormente, es clara en cuanto a que trata de un aspecto que corresponde al
legislador o bien, al juez aplicando las reglas de interpretacion de los conceptos juridicos
indeterminados. (También véanse en ese sentido la resolucion N® 6469-97 de las 16:20 horas
del 8 de octubre de 1997, reafirmada en la N° 2806-98 de la 14:30 horas del 28 de abril de
1998).

Es claro que las actividades que desarrolle la Municipalidad, debe, necesariamente,
tener como ambito de aplicacién su jurisdiccion territorial (el cantén) conforme lo establecido
en el articulo 3 del Cédigo Municipal. Es decir, la Municipalidad es competente para organizar
y prestar servicios locales, por lo que, a contrario sensu, no puede crear directa o
indirectamente servicios que no califiquen como locales, consecuentemente, servicios cuyo
ambito de prestacion exceda lo local. Al estarle impedida esa creacién, se sigue como logica

consecuencia, que la Municipalidad no puede realizar ningtin acto de delegacion de un servicio
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publico que exceda lo ocal. Debe entenderse, entonces, que le esta vedado asumir, fuera del
ambito de su territorio, una actividad industrial o comercial.

La Procuraduria General de la Republica en dictamen C-100-99, sefialé que en
ocasiones se presentan situaciones en las cuales el interés local y nacional o local y regional se
confunden, ya que pese a existir un marcado interés nacional o regional resulta que también
atafie al interés local, con lo que se produce el fendmeno de competencias concurrentes. Puede
ocurrir que ante la falta de capacidad del ente corporativo se transfiera la competencia a un
ente nacional para que sea este el que preste el servicio.

Sobre el particular, la Sala Constitucional de la Corte en la resolucion de cita 5445-99,

en lo que interesa considerd:

“X.-....INo puede, entonces, crearse un conflicto por antagonismo o protagonismo entre la materia
general de “los intereses y servicios locales” de los intereses y servicios pitblicos “nacionales” o
“estatales”, intrinsecamente distintos unos de otros, pero que en realidad estan lamados a
coexistir; y ello es asi, por que ambos tipos de interés pueden estar, eventualmente, entremezclados
'y mas bien, es frecuente que, dependiendo de la capacidad econdmica y organizativa de los
gobiernos locales, sus limitaciones propias conduzcan a ampliar el circulo de los que aparecen como
nacionales o estatales, lo que hace ver gue la distincion no debe ser inmutable, sino gradual o
variable: pero en todo caso, como lo ha expresado la jurisprudencia antes citada, corresponderd en
ultima instancia al juey decidir si los criterios de distincion se conforman o no con el
dimensionamiento constitucional. Definida la competencia materia de la municipalidad en nna
cireunscripeion territorial determinada, queda claro que habrd cometidos que por su naturaleza
son exclusivamente municipales, a la par de otros que pueden ser reputados nacionales o estatales;
por ello es esencial definir la forma de coparticipacion de atribuciones que resulta inevitable, puesto
que la capacidad pitblica de las municipalidades es local, y la del Estado y los demads entes,
nacional; de donde resulta que el territorio municipal es simultaneamente estatal e institucional, en
la medida en que lo excijan las circunstancias. Es decir, las municipalidades pueden compartir sus
competencias con la Administracion Piiblica en general, relacion que debe desenvolverse en los
términos como esta definida en la ley (articulo 5 del Cidigo Municipal anterior articulo 7 del
nueve Cddigo), que establece la obligacion de “coordinacion” entre la municipalidades y las
instituciones  priblicas que concurran en el desempeno de sus competencias, para evitar

duplicaciones de esfuerzos y contradicciones, sobre todo, por que silo la coordinacion voluntaria es



compatible con la autonomia municipal por ser su expresion. En otros términos, la municipalidad
esta llamada a entrar en relaciones de cooperacion con otros entes pitblicos y viceversa, dado el
cardcter concurrente o coincidente —en muchos casos-, de intereses en torno a un asunto concreto.
En la doctrina, la coordinacion es definida a partir de la existencia de varios centros
independientes de accion, cada uno con cometidos y poderes de decision propios, y eventualmente
discrepantes; pese a ello, debe existir una comunidad de fines por materia, pero por concurrencia,
en cuantos sea comin el objeto receptor de los resultados finales de la actividad y de los actos de
cada uno. De manera que la coordinacion es la ordenacion de las relaciones entre estas diversas
actividades independientes, que se hace cargo de esa concurrencia en un mismo objeto o entidad,

para hacerla sitil a un plan piiblico global, sin_suprimir la_independencia_reciproca de los sujetos

agentes.

Como no hay una relacion de jerarquia de las instituciones descentralizadas, ni del estado mismo
en relacion con las municipalidades, no es posible la imposicion a estas determinadas conductas,
con lo cual surge el imprescindible “concierto” interinstitucional, en sentido estricto, en cuanto los
centros antdnomos e independientes de accion se ponen de acuerdo sobre ese esquema preventivo y
global, en el que cada uno cumple un papel con vista en una mision confiada a los otros. Asi, las
relaciones de las municipalidades con los otros entes priblicos, solo pueden levarse a cabo en un
plano de ignaldad, gue den como resultado formas pactadas de coordinacion, con exclusion de
cualguier forma imperativa en detrimento de su autonomia, que permita sujetar a los entes
corporativos a un esquema de coordinacion sin su voluntad o contar ella; pero que si admite la
necesaria subordinacion de estos entes al estado y en interés de este (a través de la “tutela
administrativa” del estado, Yy especificamente, en la funcion de control la legalidad que a este
compete, con potestades de vigilancia general sobre fodo el sector). (....)

La relacion de cooperacion definida ha sido comprendida por la Sala Constitucional, gue en forma
reiterada ha seialado que para que puedan levarse a cabo los proyectos de las distintas
instituciones piblicas, debe bacerse con respeto del ordenamiento juridico: en primer lugar, las
normas de rango constitucional, y después, las del rango legal y reglamentarias, de manera tal
que, para que el Poder Ejecutivo o los otros entes piiblicos lleven a cabo proyectos de su iniciativa
en una determinada localidad, deben contar con los respectivos permisos y licencias municipales, si
es del caso, como lo indic en sentencia de amparo nimero 02231-96, transcrita, en lo que

interesa, en el considerando V111 de esta sentencia.

37
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Esta obligacion de coordinacion entre las instituciones del Estado y las municipalidades esta
implicita en la propia Constitucion Politica; asi por ejemplo, en lo que se refiere a la potestad
tributaria municipal, en tanto que, la iniciativa debe ser de los propios Concejos, tanto para su
aprobacion por parte de la Asamblea 1egislativa, como para la exencion de los tributos, asin
tratandose de la politica economica del Estado, como se indico en sentencia niimero 2311-95,
supra citada; con lo cual se esta diciendo que debe excistir una debida y obligada coordinacion entre
el Estado y los entes corporativos locales, cumpliéndose asi lo ordenado por esta disposicion, sin
que ello implique una invasion a la antonomia municipal.

Toualmente, estima la Sala que en materia de planificacion urbana se debe dar esa misma relacion
de coordinacion, aiin cnando se ha definido —por disposicion constitucional- que la planificacion
urbana es competencia de los gobiernos locales, la misma deberia ordenarse de conformidad con las
directrices y lineamientos generales del Plan Nacional de Urbanismo elaborado por el Poder
Ejecutivo (a propuesta de la direccion de urbanismo del INV'U y el Ministerio de Planificacion
Nacional y Politica Econdmica) e integrado en el Plan Nacional y Desarrollo a gue alude la 1 ey
de Planificacion Nacional, en el entendido de que ese Plan debe se aprobado por una ley

ordinaria”

3. Concepto de “lo local”
Sobre este concepto resulta importante citar la resolucion N° 1822-98 de 10:15 horas

del 13 de marzo de 1998, de la Sala Constitucional, que dispuso:

“La Sala tiene claro, y asi lo ha sostenido en su abundante jurisprudencia sobre el tema, que el
articnlo 170 de la Constitucion Politica y el numeral 7 del Codigo Municipal, que lo desarrolla,
han conferido a las municipalidades la gestion y promocion de los intereses y servicios locales, bajo
una clara sitnacion de antonomia, que es, sin duda, libertad frente a la Administracion
centralizada para la adopcion de las decisiones fundamentales del ente... En sintesis, es el
legislador -que tiene como limite el respeto al marco esencial de las competencias municipales- y
eventualmente el Juez, el que debe establecer, en cada caso, si estamos ante un interés local o

nacional”.
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Posteriormente la misma Sala en resolucion N°® 5445-99 de las 14:30 del 14 de julio de

1999, se dispuso:

VI.- DE LAS ATRIBUCIONES DE LAS MUNICIPALIDADES EN
RAZON DE LA MATERIA (CONCEPTO DE "LO LOCAL"). Por
disposicion constitucional expresa -articulo 169-, hay una asignacion de funciones o atribuciones
en favor de los gobiernos locales en razon de la materia a "lo local”, sea, "la administracion de
los servicios e intereses’ de la localidad a la que esta circunscrita, para lo cual se la dota de
antonomia (de la que hemos hecho referencia en los Considerdandoos anteriores), aunque sujeta al
control fiscal, financiero, contable y de legalidad de la Contraloria General de la Repriblica. De
manera que sus potestades son genéricas, en tanto no hay una enumeracion detallada de sus
cometidos propios, sino una simple enunciacion del ambito de su competencia; pero no por ello no
determinable, a lo que higo referencia este Tribunal en sentencia niimero 6469-97, de las dieciséis
horas veinte minutos del ocho de octubre de mil novecientos noventa y siete, en los signientes
términos: "IV.- LAS FUNCIONES MUNICIPALES EN MATERIA DE
LICENCIAS.- A partir de los conceptos expresados en el considerando anterior, resulta
importante, a los efectos de definir las funciones de las municipalidades en lo que ataie a las
licencias comerciales en general, y a manera de conclusion inicial sobre el tema, transcribir el
signiente parrafo del informe de la Procuraduria General de la Repriblica, visible a folios 77 y
siguientes: «A partir de 1949, se otorga a la Municipalidad la administracion de los intereses y
servicios locales de cada cantin, estableciéndose que la miisma estara a cargo del Gobierno Municipal,
Jformado de un cuerpo deliberante, integrado por regidores municipales de eleccion popular, y de nn
Sfuncionario ejecutivo que designara la ley (articulo 169), e indicindose que gozan de antonomia
(articnlo 170). Se agrega ademas, en el articulo 175, que éstas dictardan sus presupuestos ordinarios y
exctraordinarios, los cuales necesitardn para entrar en vigencia, la aprobacion de la Contraloria
General, gue fiscalizard su ejecucion. Es claro entonces, gue a partir de la promulgacion de la actual
Carta Magna, las Corporaciones Municipales tienen a su cargo la adninistracion de los intereses
locales, para lo cual se les otorga autonomia, incluida la presupuestaria, aunque sujeta a la
Contraloria General de la Repriblica. Asimismo, en aplicacion del articulo 121 inciso 13) |de la
Constitucion Political, tienen potestad para imponer tributos. En virtud de ello, cualguier normativa
que, con anterioridad a la Carta Magna actual, restringiera tales atribuciones, habria quedado

derogada con la entrada en vigencia de ésta (articulo 197 constitucional). Asimismo, cualguier



disposicion dictada con posterioridad a dicho texto que violente las competencias y atribuciones

otorgadas a esas Corporaciones, seria inconstitucional.y Bl excamen de la Procuraduria General de

la Repiiblica conduce a_seialar, sin_embargo, que la_descentralizacion_territorial del régimen

municipal, _no _implica una _restriccion o _eliminacion _de las competencias _asignadas

constitucionalmente a_otros drganos del Estado (id. folio 81), de manera que existen intereses

locales cnya custodia_corresponde a las Municipalidades y junto a_ellos, coexisten otros cuya

proteccion constitucional y legal es atribuida a otros entes priblicos, lo que ba sido objeto de un

trato legislativo muy claro en el articulo 5 del Codigo Municipal, al indicar que la_competencia

municipal genérica no_afecta las atribuciones conferidas a otras entidades de la Administracion

Priblica, v esa afirmacion _debe entenderse, desde lnego, como conclusion constitucionalmente

posible, pero sinicamente como tesis de principio. Y es asi, porque al haber incluido el constituyente

un concepto juridico indeterminado en el articulo 169, al seialar que le corresponde a la
Municipalidad de cada cantin administrar los servicios e intereses «localesy, se requiere, para
precisar este concepto, estar en contacto con la realidad a la que va destinado de manera que la
tinica forma de definir o de distinguir lo local de lo que no lo es, es por medio de un texto legal, es
decir, que es la ley la que debe hacerlo, o en su defecto, y segiin sea el caso, deberd hacerse por
medio de la interpretacion jurisprudencial que de esos contenidos haga el control jurisdiccional. Y
puede decirse que el empleo de conceptos indeterminados por la Constitucion significa, ante fod,
un mandato dirigido al Juez para que él -no el legislador- los determine, como bien lo afirma la
mejor doctrina nacional sobre el tema. Es a partir de estas conclusiones resultantes de la labor de
interpretacion legal, que se concluye, como expresamente se dird mas adelante, que todo lo atinente
a las licencias comerciales es materia que esti inmersa dentro de lo local, sintesis que es
complementada con la naturaleza misma de lo que es gobierno comunal. O lo que es lo mismo, Io
Iocal tiene tal connotacion que definir sus alcances por el legislador o el
juez, debe conducir al mantenimiento de la integridad de los intereses y
servicios locales, de manera que ni siquiera podria el legislador dictar
normativa que tienda a desmembrar el Municipio (elemento territorial), si
no lo hace observando los procedimientos previamente establecidos en Ia
Constitucion Politica; ni tampoco promulgar aquella que coloque a sus
habitantes (poblacion) en claras condiciones de inferioridad con relacion al
resto del pais; ni la que afecte la esencia misma de lo local (gobierno), de

manera que se convierta a la Corporacion en un simple contenedor vacio
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del que subsista solo Ia nominacion, pero desactivando todo el régimen tal y
como fue concebido por la Asamblea Nacional Constituyente. En otro giro,
habrd cometidos que por su naturaleza son municipales -locales- y no
pueden ser substraidos de ese ambito de competencia para convertirlos en
servicios o intereses nacionales, porque hacerlo implicaria desarticular a la
Municipalidad, o mejor aiin, vaciarla de contenido constitucional, y por
ello, no es posible de antemano dictar los limites infranqueables de lo local,
sino que para desentrafar lo que corresponde o no al gobierno
comunal, deberd extraerse del examen que se haga en cada caso concreto
|...] Consecuentemente, no solo por norma legal expresa (el Codigo
Municipal, Ia Ley de Licores), sino, y esto es lo mais importante, por

contenido constitucional expreso (articulo 169), no pueden subsistir

funciones de ningiun ente publico, que disputen su primacia con las

municipalidades, cuando se trata de materia que integra lo local.”" De b

anterior, resalta el hecho de que, por voluntad expresa de nuestra Carta Fundamental, se asigna
una competencia especifica a los gobiernos locales, atribucion que ademis es exclusiva de éstos; es
decir, se trata de una competencia originaria de la municipalidad y sélo mediante una ley de
nacionalizacion o de regionalizacion es que puede ser desplazada, total o parcialmente. En este
orden de ideas, no debe dejarse de lado la problematica institucional, en tanto debe determinarse
para que la transferencia del caso proceda, si la municipalidad estd o no en capacidad real y
téenica para cumplir con los servicios piblicos que le competen, prefiriéndose el trasiado del servicio
a instituciones de cardcter regional o nacionaly y asimismo, cuando el problema desborda la
cireunscripeion tervitorial a la que estan supeditados los gobiernos locales, es que puede trasladarse
esa competencia a las instituciones del Estado nacionales o regionales correspondientes; en ambos
supuestos, se insiste, se requiere de una ley de nacionalizacion o de regionalizacion, segin sea el
caso.

Dados estos antecedentes, es dable afirmar, junto con la doctrina costarricense mas calificada, que
lo territorial del ente (municipio) es, en realidad, lo territorial de sus potestades para dictar actos
de imperio y de sus facultades para prestar servicios priblicos y consiste en que tanto el sujeto que lo

hace, como la atribucion de competencia para hacerlo y la legalidad de esa conducta, vienen

determinados por el propio territorio. Pero el poder priblico del ente territorial no es ilimitado ni

excclusivo; su definicion la recibe del Fistado, generalmente por via constitucional y lo tiene junto a
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otros_entes de ignal naturaleza y de mayor o menor radio espacial, respecto de los cuales se

armoniza_mediante la_distribucion de competencias. Por ello se dice que la municipal es una

verdadera descentralizacion de la_funcion politica en materia local, que incluye la capacidad de

dictar normas con valor reglamentario, que resultan superiores en el campo reservado, o sea, en la

administracion de los intereses y servicios locales. En otras palabras, en lo atinente a lo local no

caben regulaciones de ningrin otro ente piblico, salvo que la ley disponga lo contrario, lo que
implica un _fundado motivo para dictar la regulacion; o lo que es lo mismo, el municipio no estd
coordinado con la politica del Estado y solo por la via de la ley se puede regular materia que
pueda estar vinculada con lo local, pero a reserva que esa norma juridica resulte ragonable, segin
los fines que se persiguen. Es por ello que las normas y la conjugacion de cada una de ellas, sean
los articulos 5, 6, 7, 8, 9 y 10 del anterior Cidigo Municipal, no resultan contrarias a la
antonomia municipal, porque en todo caso, lo que debe privar por jerarquia de las disposiciones,
es, en primer lugar, la supremacia de la norma constitucional y de seguro que lo local prima sobre
los objetos de los entes descentralizados, que son creacion de la ley cnando se trata de definir lo que

es local”. (El subrayado no es del original).

4. Prestacion del Servicio Publico Municipal

Como servicio publico, el servicio municipal puede ser prestado en forma directa o
bien, acudiendo a los diversos procedimientos que el ordenamiento prevé como constitutivos
de una gestion indirecta: la concesién de servicio, la gestion interesada, el permiso, la
constitucion de sociedades mercantiles o cooperativas, el concierto, el arrendamiento, segin lo
previsto por la ley. Asi, la municipalidad esta autorizada para asumir la prestacion de la
actividad por medio de sus propios 6rganos creando un ente (si esta autorizada para ello), o
bien delegar la gestion del servicio, manteniendo el poder organizador y director y
consecuentemente, la responsabilidad derivada de la vigilancia sobre la correcta prestacion del
servicio.

Lo cual implica fijar las condiciones bajo las cuales el operador debera prestar el
servicio. La participaciéon de una entidad publica o privada en la prestacion de los servicios
locales requiere de un acto de habilitaciéon del titular del servicio, que en los servicios

municipales es la Municipalidad.
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Una entidad Municipal podra ser constituida por ley, pero también esta puede autorizar
la constitucién de empresas municipales. En efecto, el articulo 13 de Cédigo Municipal en lo

que interesa establece:

Son atribuciones del Concejo: (...) p) Constituir, por iniciativa del alcalde municipal,
establecimientos piiblicos, empresas industriales y comerciales y antorizar la constitucion de

sociedades priblicas de economia mixta.”

A partir de lo anterior, es claro que las municipalidades pueden recurrir a la creacion de
empresas publicas, por medio de las cuales administra tanto los servicios municipales
tradicionales como, eventualmente, asumir nuevos servicios, incluidos los de caracter
econémico, constituyéndose la empresa en un instrumento para hacer participar a los
particulares en la gestion de los intereses locales. Estarfamos frente a una especializacion de la
organizacion municipal y una gestion mas flexible, en donde el concepto de especialidad
implica que el acto constitutivo debe sefalar los servicios a que se dedicara la sociedad y que
una vez creada, esta debera dedicarse exclusivamente al objeto social correspondiente, no
pudiendo intervenir en campos de actividad que exceden ese objeto. Por su parte, el concepto
flexibilidad puede conducir a la adopcién de formas privadas de organizacion de la empresa, asi
como la aplicaciéon de normas de derecho comin en orden del funcionamiento de lo que se ha
denominado “la huida del derecho Administrativo.”

El articulo 13 ibidem no es claro en cuanto a la naturaleza juridica de la entidad que
llegara a crearse, pues si bien, autoriza para la constituciéon de empresas bajo formas societarias,
no es clara en cuanto a que se debe entender por establecimientos publicos, y si al referirse a
las empresas industriales y comerciales (que, en principio, serian las empresas publicas
municipales), el legislador pretendié no solo poner en evidencia el objeto de la entidad sino
también referirse a su naturaleza y al régimen aplicable.

Como y se ha referido, las competencias de las municipalidades estan en funcién de los
intereses publicos que tratan de satisfacer; sin embargo, no obstante, no es facil establecer si un
interés publico es general, regional, provincial o local. Puede ocurrir que pertenezca, a la vez, a
varios niveles o ambitos, en cuyo caso el legislador habra de asignar la funcién de la comunidad
territorial que considere, sin perjuicio que tal atribucion se haga en forma plural (compartida,

concurrente, indistinta, industria o mixta).
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5. Funciones Privativas y no Privativas

Hay diversas funciones que las municipalidades deben retomar en forma exclusiva, por
su trascendencia en el ambito de lo local, que se denominan privativas, y otras, que se
denominan no privativas, con un caracter residual o marginal, que seran atendidas una vez

cubiertas las del primer orden (privativas).

En las primeras (privativas), caracterizadas por el necesario ejercicio de las mismas por
parte de la Municipalidad; atribuidas a esta manera exclusiva, encontramos, el transporte y
transitos publicos, construcciéon y urbanizacidn, planificacion urbana, aseo y ornato, y el
desarrollo comunitatio.

En las segundas (no privativas) se caracterizan por no ser necesario su ejercicio por la
municipalidad, pues su competencia es de atribuciéon plural, verbigracia, la asistencia social, la
salud publica, la proteccion del ambiente, la educacion y cultura, la capacitacion y la promocion
del empleo, el deporte y la recreacion, el turismo, construcciéon de viviendas sociales,
prevencion de riesgos y la prestacién de auxilio en situaciones de emergencia, entre otros.

A partir de lo anterior, es decir, de la funcién privativa del servicio, se puede establecer
que servicios municipales en sentido estricto, son los que sean de primera necesidad o de
utilidad publica y que redunden en un beneficio para los habitantes. Como ya se sefialo, es
servicio publico toda actividad juridicamente regulada por la Administracién y enderezada a
satisfacer una necesidad general.

En la gestion de los servicio publicos municipales se distinguen dos grandes bloques:
de un lado, la gestién por la propia corporacion que a su vez puede adoptar formas de gestion
directa (se circunscribe a las funciones publicas municipales) o indirecta (que engloba las
distintas modalidades de contratacién de dichos servicios con el sector privado), y de otro, la
gestién asociada con otras entidades locales (Consorcios, Conciertos, etc.) e incluso con
administradores de otro orden distinto al local.  El otro gran bloque de formas de gestién de
los servicios publicos es la gestion asociada entre distintos entes publicos locales o no.

Tradicionalmente se distinguen dos formas: la mancomunidad y el consorcio.

Secciéon VI Clasificacion de los Servicios Publicos Municipales
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Pueden ubicarse en tres grandes grupos: los de saneamiento basico (todas las
actividades municipales en la atencién de la salud publica y los servicios que contribuyan para
su mantenimiento); los de infraestructura (que brinda en atencién de los bienes de dominio
publico municipal y su deber de brindar infraestructura basica para la educacién, por ejemplo);
y los destinados a la asistencia social (o atenciéon de necesidades marginales de las

municipalidades, verbigracia, las denominadas funciones no privativas).

1. Los de saneamiento Basico

a. Del Recurso Hidrico.

Dentro del primer grupo tenemos los servicios relacionados con el recurso hidrico, que
como bien universal necesario para la conservacion de la vida, ha sido tarea de las autoridades
publicas el crear sistemas de acueductos que permitan su abastecimiento en las comunidades.

En el caso de nuestro pafs, este fue un servicio que histéricamente estuvo en manos de
las Municipalidades, sin embargo, el crecimiento demografico motivo la transferencia del
servicio hacia una instituciéon publica, motivada, sobre todo en el drea metropolitana, en la
incapacidad que presentaban las municipalidades para capitalizar y, con ello, invertir y mejorar
el servicio de agua potable.

La constitucién Politica en el parrafo segundo del articulo 50 establece el derecho de
toda persona a “...un ambiente sano y ecologicamente equilibrado...”, 1o que implica la proteccion y
conservacion de los recursos hidricos. Al respecto, la Sala Constitucional en resolucion N°
2005-01178 de las 15, 16 horas del 8 de febrero de 2005 considero:

“...En un caso donde se planted un problema similar, en el Mercado de Palmares, esta Sala,
sentencia N’ 2003-01431 de las 10:53 del 21 de febrero de 2003, senald, en lo que interesa:
“(...) V.- Sobre la proteccion de las agnas. Este Tribunal, en una ya abudantisima linea
Jurisprudencial, ha establecido el deber que tiene los organos del Estado y las corporaciones
municipales de preservar el medio ambiente (véase por ejemplo sentencia N° 00644-99 de las
11:24 horas del 29 de enero de 1999). En este contexto, huelga decir que un aspecto sumamente
importante de la tutela de la salud priblica y del medio ambiente, esta conformado por la
proteccion de las reservas de agua, que deben conservarse por obvias razones, libres de
contaminacion: El legislador, al percatarse de su capital importancia, establecid un deber del

Estado de preservar la pureza de las aguas....”
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Legalmente encontramos regulado lo relativo a la conservacién y uso sostenible del
agua como de interés social, los criterios a utilizar la conservacion y uso sostenible del recurso
hidrico, y los supuestos basicos en los que, ineludiblemente, han de aplicarse dichos criterios.

El articulo 264 de la Ley General de la Salud, N° 5395 de 30 de octubre de 1973, y sus
reformas, establece que el agua constituye un bien de utilidad publica y su utilizacion para el
consumo humano tendra prioridad sobre cualquier otro uso. Lo anterior, implica que la
caracteristica principal que la Administracién y el manejo del recurso hidrico debe procurar, es
la potabilidad del agua.

También vinculado con la tutela y proteccion del recurso hidrico, esta la regulacion
respecto de la evacuacion sanitaria de excretas y aguas servidas y negras, proteccion tanto de
vista posible contaminacioén del suelo y creaciéon de focos infecciosos, como desde el punto de
vista de la protecciéon del agua apta para el consumo humano. En el caso de existir un
alcantarillado, todo propietario tiene el deber, impuesto por la ley General de Salud (articulo
288), de conectarse, aunado a que el control técnico de los mismos lo ejercen tanto el
Ministerio de Salud cuanto el ICAA, independientemente de quién lo administre y opere, sea
una persona de derecho publico o derecho privado.

El ordenamiento juridico regula lo relativo al recurso hidrico como parte de las
regulaciones atinentes al ambiente y, dentro de este contexto, como un recurso directamente
vinculado a la salud humana. Asi ha de entenderse a partir de lo que establecen la ley organica
del ambiente y la ley general de salud; esta dltima sefiala especificamente cuales son las
principales obligaciones de los propietarios de predios y edificaciones en lo que a la evacuacion
y disposicion de excretas y aguas negras y servidas se refiere, En relacién con lo cual, la citada
Ley otorga competencias al Ministerio de Salud, para ordenar a los propietarios la realizacion
de las obras necesarias para tales efectos, y sujeta el control técnico de los sistemas de
alcantarillados a dicho Ministerio y al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados.

Por su parte, la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados, le atribuye la competencia especifica respecto de la conservacioén y proteccion

ecoldgica de las cuencas hidrograficas y el control en la contaminacién del agua.

b. Del Alcantarillado Pluvial y Tratamiento de Aguas Residuales
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El alcantarillado pluvial, que tiende a confundirse con el servicio de acueducto
(suministro de agua potable para la poblacién), es un servicio publico independiente, cuya
prestacion ha sido atribuida a las corporaciones municipales, y que la Procuraduria General de
la Republica (dictamen C-330-2001 de 29 de noviembre de 2001) ha definido como “aguella
actividad de casios alcantarillados y mantenimiento de colectores generales y cauces naturales para el corvecto y
seguro desfogue de las aguas lovidas.”

Siendo un servicio municipal, las corporaciones municipales estan autorizadas para
establecer una tasa que cubra el costo de la prestacion efectiva del referido servicio, aunque el
régimen tarifario municipal es deficiente en el tanto no se perciben ingresos suficientes que les
permitan realizar reinversiones en este servicio, lo que llevaria a la prestacién de mas eficiente y
de calidad.

En cuanto al tratamiento de aguas negras (uno de los problemas de mayor discusién), la
Sala Constitucional ha sefialado que el tratamiento deficiente de este servicio configura una
violaciéon a derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado en los términos que
establece el numeral 50 constitucional.

En lo que tiene que ver especificamente con la administracién y operacion de los
sistemas de acueductos y alcantarillados, el ordenamiento juridico si contribuye dicha
competencia a un ente publico, y lo hace en el contexto de una competencia genérica, muy
amplia, cuyo contenido consiste en dirigir todo lo relacionado con el suministro de agua
potable y recoleccion y evacuacion de aguas negras residuales, locuaz supone la posibilidad de
establecer politicas y dictar normativa en esa materia, asi como promover la planificacion,
financiamiento y desarrollo de todo lo relacionado con aquella. En concreto, corresponde al
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (articulos 1° y 2°, incisos a) y g) de su
Ley Constitutiva, N° 2726 de 14 de abril de 1976).

Lo anterior, al tratarse de un servicio que trasciende el ambito de lo “local”, y que el
legislador atribuy6 a un ente nacional denominado Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados la administracién y operacion de los sistemas de agua potable y recoleccion y
evacuacion de aguas negras, por lo que las municipalidades ostentan una competencia residual
y sujeta a una gestién eficiente en la materia. Lo anterior, no implica una desatenciéon de la

Municipalidades en la vigilancia respecto del eficiente servicio dentro sus respectivas
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competencias territoriales, lo cual se refleja en la vigilancia del desarrollo urbano que se da a

nivel cantonal.

c. Del Manejo de los Desechos Sélidos

Competencia conferida por el legislador en especifico a las municipalidades, de
conformidad con lo que establece el articulo 280 de la Ley General de Salud N° 5395 del 30 de
octubre de 1973. Sin embargo, la gestion municipal en este tema es deficiente, pues
practicamente se limita la recoleccion de los desechos sin mayores estudios, o bien,
preparacion téenica, lo que se traduciria, ya no en una simple recoleccion de basura, sino en un
adecuado manejo de los desechos sélidos, lo que obviamente también, necesitaria de la
cooperacion de todos los municipes del canton.

La jurisprudencia constitucional ha tratado el tema ampliamente, desde la perspectiva
del derecho a la salud y a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, a partir del
desarrollo de los articulos 21 y 50 constitucionales, as{ como de las normas contempladas en la
Ley General de Salud, se infiere la obligacion del estado y de las municipalidades de proteger el
medio ambiente, derecho que debe ser definido y preservado con la finalidad de conseguir el
bienestar de todos los habitantes de la naciéon. En ese sentido, el incumplimiento de estos
deberes supone una grosera violacién del derecho de la constitucién. Asimismo, la Sala ha sido
clara al disponer que ante las responsabilidades derivadas de la proteccion al ambiente y la
salud, las justificaciones basadas en la falta de recursos econémicos no es admisible. Asimismo,
indica que el principio de continuidad del servicio obliga a las corporaciones municipales a
realizar una debida planificacién que impida el incumplimiento de deberes.

Dispuso la Sala Constitucional en la resolucién 1226-2002, del 8 de febrero de 2002,

que:

“(...) En cuanto al fondo del presente asunto, esta Sala ha establecido, en reiterada
Jurisprudencia, que las Municipalidades se encuentran constitucionalmente obligadas con una serie
de responsabilidades en materia de proteccion del medio ambiente, estableciéndose como deber
tipico de cada gobierno local, lo referente a la recoleccion y disposicion de los desechos sdlidos, sin
que sea de recibo el alegato de la falta de recursos econdmicos o de otra indole para antorizar el

quebranto del derecho a la salud y un medio ambiente sano y limpio. En el caso en concreto, el
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Alealde de La Unin ha informado a esta Sala bajo fe de juramento y con las consecuencias
legales que ello implica, que la Municipalidad del Cantin de la Union, luego de un problema
ocasional y momentdineo, ha regularizado la prestacion del servicio de recoleccion de basura en la
gona, y se encuentra dando pasos fendientes a una solucion permanente del mismo. Si bien la
recurrente aporta una declaracion jurada que busca acreditar el incumplimiento continunado, por
parte de la Corporacion, de sus deberes para con el medio ambiente y la salud piblica, lo cierto es
que ante la contradiccion, a la falta de otras probangas, y tratindose de la via sumaria del
amparo constitucional, ajena a la realizacion de elaboradas practicas probatorias, considera este
tribunal que queda sin demostrar la situacion objeto de este recurso, ragon por la cual es
imposible determinar gue en la especie se ha producido la violacion o amenaza directa de los
derechos fundamentales invocados por la recurrente. 1o anterior lleva a la necesidad de desestimar
el presente recurso de amparo en todos sus extremos, sin perjuicio de la posibilidad que cabe a la
amparada de acudir a la via administrativa o la jurisdiccional comiin a solicitar se le indemnice
por los gastos en que afirma baber incurrido como consecuencia del atraso en el servicio municipal
de recoleccion y disposicion de desechos solidos.

“U1I- No obstante lo dicho en el pdrrafo anterior, esta Sala recuerda a la Municipalidad de 1a
Unidn que la atencion del servicio de recoleccion de basura es de la maxima importancia, debido a
las implicaciones que la deficiente prestacion del mismo puede acarrear al medio ambiente y a la

salnd de la poblacion. Asimismo, el principio de continuidad del servicio priblico obliga a la

Adpinistracion a prever —con_suficiente antelacion- la_posibilidad de que ocurran eventos que

tmpidan el normal empleo de sus recursos estableciendo los planes de contingencia necesarios para

evitar gue lales eventualidades provoguen un_incumplimiento de sus deberes para con los

habitantes del cantin.”

Por otra parte, es importante sefialar que el manejo de desechos sélidos, no solamente
se ha convertido en los ultimos afios en un problema nacional, sino también en un negocio
muy lucrativo para las empresas privadas (EBI y WPP) que han suscrito contratos con distintas

municipalidades, precisamente para la prestacion del referido servicio.

d. Del Aseo de Vias Publicas y Sitios Pablicos
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De los mas generalizados por las municipalidades, mas del 95% de las municipalidades
lo prestan, el cual se puede ubicar dentro del deber que establece la Ley General de Salud del
mantenimiento del ornato, por parte de las municipalidades con el respectivo canton.

La potestad de planificar y operar a nivel local se encuentra concentrada en el
Gobierno Municipal, pero esta practicamente no ejerce o se hace a un nivel muy elemental.
Dicha actividad circunscribe a presentar el programa presupuesto anual, instrumento que
cumple con una funciéon de tipo mas presupuestario que de planificacién, reflejando
unicamente la existencia de partidas presupuestarias destinadas para la prestacion de
determinados servicios publicos.

Ademas, de la falta de recurso humano especializado y de la tradicional ausencia de
planeamiento institucional, las municipalidades adolecen de adecuados sistemas de informacion

con los cuales puedan ejercer con propiedad esa funcion.

2. Los de Infraestructura

a. Camino Publicos

La ley General de Camino Publicos establece que las carreteras y caminos publicos son
bienes de caracter demanial, y las Municipalidades tienen la propiedad de las calles de su
jurisdiccién; ergo, la responsabilidad de los Gobiernos locales de la construccion,
conservacion, rehabilitacion y mantenimiento de la rede vial cantonal, puentes y caminos
vecinales. El articulo 1° ibidem sefiala que corresponde a las Municipalidades la administracion
de la rede vial cantonal constituida por los caminos publicos no incluidos por el Ministerio de
Obras Publicas y Transportes dentro de la red vial nacional a saber, caminos vecinales, calles
locales, caminos no clasificados tales como caminos de herradura, sendas, veredas, que
propotrcionan acceso a muy pocos usuarios, quienes sufragaran los costos de mantenimiento y

mejoramiento.

Al respecto, es importante seflalar que la unica referencia contenida en el Cdodigo
Municipal, es el articulo 78, que sefiala que la Municipalidad “..podri aceptar el pago de las
contribuciones por el arreglo o mantenimiento de los caminos vecinales, mediante la contraprestacion de servicios

personales u otro tipo de aportes./ [ Las obras de mantenimiento de los caminos vecinales podran ser realizadas
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directamente por los interesados, previa antorizacion de la municipalidad y con sujecion a las condiciones que ella
indigue. La municipalidad fijard el porcentaje del monto de inversion antorizado a cada propietario beneficiado

0 interesado.”

Respecto de este servicio la gestion municipal ha sido deficiente, al no contar con la
capacidad econémica, técnica y administrativa necesaria para atender dicha necesidad, en parte,
a la falta de recursos, incluso, ante la inercia de la Administraciéon (Ministerio de Hacienda), en
el oportuno giro de los recursos provenientes de impuestos especificos destinados al
mantenimiento de las carretera, verbigracia, el impuesto a los combustibles. Sin embargo, la
Sala Constitucional ha sido clara en sefialar que la falta de recursos no es una justificante,
menos aun, un eximente de cumplimiento de un deber que constitucionalmente le ha sido

atribuido.

b. Infraestructura Social

La gestion municipal se ha limitado a obras de tipo comunal, basicamente a la
construccion de aceras y mantenimiento de parques, teniendo practicamente en este sector,
una dependencia casi absoluta del Gobierno Central, a través de los Ministerios de Educacion
Publica y el de Obras Puablicas y Transportes. Adn asi, con base en la organizaciéon interna de
los centros educativos, asi como en las organizaciones comunales, y sobre todo por el
desarrollo de proyectos con costos mas manejables, se han logrado aportes significativos por

parte de dicha organizaciones con la coordinacion de la Municipalidad respectiva.

Ahora bien con base en la Ley Organica del Ministerio de Obras Publicas y
Transportes, N° 3155 de 3 de agosto de 1963, el ejecutor de dichas obras es dicho Ministetio.

c. Asistencia Social

Por su naturaleza (comprenden las funciones no privativas de las municipalidades), el
destino de los recursos para brindar este tipo de servicios, lo sera tanto no causen algun tipo de
trastorno en la gestion municipal para la atencién de servicios publicos de primer orden.
Estamos frente a los servicios para la recreacion y el deporte, la capacitaciéon y empleo de los
municipes, la educacién y la cultura, y por otra parte un aspecto que podriamos denominar de

una naturaleza compuesta, ya que tiene en si aspectos religiosos y culturales inmersos; el
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manejo de los cementerios, que hasta 1884 estaban regidos por las reglas eclesiasticas (iglesia
catdlica), produciendo conflictos, por la prohibicién de sepultar cadaveres de quienes no

profesaran dicha religion.

La normativa (legal y reglamentaria) que regula la materia es la siguiente:

1. Decreto Ley NXXIV, de 19 de julio de 1884, mediante el cual se dispuso la
secularizacion de los cementerios.

2. Decreto ley N° 704 de 7 de septiembre de 1949, donde se regulé lo relativo a la
propiedad y el arrendamiento de tumbas en cementerios.

3. Ley N° 6000 de 10 de noviembre de 1976, mediante el cual se dispuso que al disolverse
las juntas de proteccioén social, se traspasarla a las municipalidades de cada cantén la
administracion y los terrenos en que se encontraran ubicados los cementerios.

4. Reglamento General de Cementerios, emitido mediante decreto N° 22183 de 6 de

mayo de 1993.

Aunque ninguna norma legal o de rango superior, lo haya sefialado expresamente, es calor
que respecto de los cementerios municipales estamos frente a bienes destinados
permanentemente a un uso de utilidad general, por lo que constituyen bienes de dominio
publico. Al pronunciarse sobre la naturaleza del os cementerios, el Tribunal Contencioso

Administrativo, en resolucion N° 144 del 12 de abril de 1999, consideré:

“...el régimen de los cementerios se nbica en el Derecho Piiblico y el camposanto se considera como
un bien demanial, lo que impide a los ciudadanos ejercer sobre ellos actos de posesion o pretender
los derechos que de ella se derivan, quedando a salvo, claro estd, las relaciones que se establecen
con los propietarios, concesionarios o arrendadores de las sepulturas, monumentos y mausoleos que

se erigen en el cementerio, las cuales estarian regidas, por el régimen apropiados a su condicion.”

El Reglamento General de Cementerios (articulo 57) establece que los cementerios
deben considerarse patrimonio puablico: Tal disposicion, aunque no es de rango legal. Forma
parte del ordenamiento juridico vigente y refuerza la naturaleza demanial de los mismos, y
siendo la inalienabilidad una de las caracteristicas de este tipo de bienes, ocurre que las juntas

administradoras de esos cementerios, ni ningin otro 6rgano municipal, esta juridicamente
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habilitado para vender espacios del terreno —propiedad de la municipalidad- donde se
encuentra ubicado el cementerio. La municipalidad arriendad los espacios dentro del referido
lugar, es decir, lo tnico que puede transferirse a lo sujetos privados respecto al cementerio, es
un derecho de uso sobre un sitio determinado —el cual se concretiza por medio de un contrato
de arrendamiento- y no la propiedad de ese espacio.

De conformidad con los numerales 4 inciso d), 13 inciso b) y 74, todos del Codigo
Municipal, como servicio local cuya administracién corresponde al Gobierno Municipal

(articulo 169 constitucional), corresponde a este fijar el monto del precio publico.

d. De la Policia Municipal

Dentro del contexto de la Constitucién, la policfa municipal se encuentra destinada
para atender o cumplir los fines de vigilancia y control de los servicios y bienes comunales y de
control acerca del cumplimiento de las responsabilidades y obligaciones de quienes ejercen el
comercio en diversas formas, a través de licencias otorgadas por las corporaciones municipales,
cuyo ejercicio solo puedo serlo dentro de los limites territoriales locales y conforme a la s
competencias legales establecidas en la materia, y sujeta al principio de proporcionalidad, la
necesidad de la mediad adoptada y el control jurisdiccional, como cualquier otro cuerpo

policial. Ha sido reiterado el pronunciamiento de la Sala Constitucional, sefialando:

“(...) Esta Sala ha reconocido la facultad con que cuentan las autoridades mmunicipales de
reiterar de las aceras y vias, los enseres y mercaderias de los vendedores ambulantes o estacionario
que no se encuentren en derecho, en el entendido claro estd, de que los mismos les sean devueltos a
sus legitimos propietarios una veg concluido el operativo, por lo que el recurso, en cuanto se

endereza contra ello, resulta improcedente.

IV, También ha reconocido que la_competencia Municipal leva implicita las_potestades de

policia, habida cuenta de la normativa que la rige, a lo que el efecto senalo:

“...De conformidad con el articulo 4 inciso 9) es facultad de las municipalidades velar por el

orden pitblico, de modo gue bien pueden los gobiernos locales crear los cuerpos necesarios —como lo

es la policia municipal- a fin de dar cabal cumplimiento al contenido del articulo mencionado.
Por otra parte, ya esta Sala ha dicho que bien puede la Administracion despojar por la via de
hecho a aquellas personas que sin antorizacion alguna se instalen o invadan —como en este caso-

las vias piiblicas, sin que para ello sea necesario cumplir con las reglas del debido proceso y a tal
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efecto puede, incluso, retirar los bienes de los sitios piblicos ocupados, a reserva, eso si de
devolverlos a sus duerios en cuanto estos lo soliciten, salvo el caso de los bienes perecederos, los que
por razones de proteccion a la salud piiblica pueden ser destruidos si llegan a constituir un peligro
para ese bien superior (ver voto N° 2306-91 de las catorce horas cuarenta_y cinco minutos del seis

de noviembre de mil novecientos noventa y uno) (El subrayado no es del original”

e. De los Mercados Municipales

Destinados al comercio y uso comun de la poblacién, y encontrarse fuera del comercio,
a tenor de los articulos 261 y 262 del Coédigo Civil, los mercados municipales se conceptualizan
como bienes de dominio publico, y si los particulares puede utilizar y aprovechar una parte de
su estructura, lo anterior debe realizarse a través de un contrato de concesion, todo bajo las
regulaciones de normas de derecho publico.

La Sala Constitucional de la Corte en resolucion N® 4675-97 de las 15:45 horas del 13
de agosto de 1997, reconoce la naturaleza demanial de los mercados municipales, y los
constituye en bienes inembargables, imprescriptibles e inalienables cuya utilizacion privativa se
permite, unica y exclusivamente, de conformidad con la ley. Estamos frente a bienes publicos
cuya administraciéon corresponde alas municipalidades, para lo cual, estan en posibilidad de
dictar su propia regulacion.

En este sentido, las sentencias N° 5231-94 de 15:18 horas del 13 de septiembre de
1994, y Sentencias Nos 3212-96 y 3227-96, de las 12:48 horas del 28 de junio de 1996 la
primera y de las 17:21 horas del 10 de julio de 1996, la segunda, afirman el criterio
jurisprudencial de que los mercados municipales son bienes de dominio publico v,
consecuentemente, la administracion -como titular de esos bienes demaniales- puede
constituir derechos de goce y disfrute sobre ellos, como el ejercicio de atributos inherentes al
domino, en la misma forma que cualquier propietario, pero bajo las formas y procedimientos
que establece el derecho publico, principalmente por la figura de la concesion, que es el acto
administrativo por medios del cual la autoridad administrativa faculta a un particular para
utilizar bienes del Estado, dentro de los limites y condiciones que sefiala la ley, constituyéndose

derechos reales administrativos, de los que el alquiler de locales en mercados en una expresion,
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de forma que los titulares de los derechos reales administrativos sobre los locales comerciales,
no estan en condiciones de igualdad con los titulares de contratos de inquilinato.

Para el goce del derecho de un espacio o piso dentro del mercado, la Municipalidad fija
una tarifa (diaria), de conformidad con los estudios de costos suministrados por la
Administracién y las disposiciones contenidas en la ley de Arrendamiento de Mercados
Municipales, Ley N° 2428, del 14 de septiembre de 1959 y sus reformas.

El Ministerio de Salud tiene la competencia necesaria para fiscalizar el cumplimiento de
la normativa que rige la materia, y puede ordenar la clausura de los mercados cuyas

instalaciones no retinan los requisitos fisico-sanitarios establecidos en la ley.

3. Fijacion de tasas y precios por los servicios municipales

El articulo 4 del Codigo Municipal establece como atribucién de las Municipales,
aprobar las tasas, los precios y las contribuciones municipales, y proponer los proyectos de
tarifas de impuestos municipales. Asimismo, en el articulo 74 sefiala que cobrara “tasa y
precios” por los servicios que preste.

De lo anterior, resulta importante la determinacién de si el pago de las tasas y precios
que se deriven de la prestaciéon de los servicios de la Municipalidad es necesario que el
municipe haya hecho uso o no de estos o que tengan interés o no en utilizarlo. Al respecto la
Sala Constitucional ha considerado como obligacién de todos los ciudadanos el contribuir con
las cargas publicas. A partir de lo establecido en el articulo 18 constitucional, por lo que, a

criterio de la Sala, es irrelevante a esos efectos si el municipe ha hecho uso o no del servicio.

Es necesario cuestionarse si para los efectos del pago de la contraprestacion, es
necesaria la prestacion efectiva del servicio o no. La Procuraduria General de la Republica en la

[

opinién juridica no.57-2005, del 4 de mayo de 2005, indicé que “....de conformidad con lo
establecido en el parrafo segundo del articulo 74 del Codigo Municipal, la tasa correspondiente por concepto de
aseo de vias y recoleccion de basura, solamente podrd cobrarse en la mediad en que se produzca el hecho
generador previsto en esa norma, sea la prestacion efectiva del servicio municipal que beneficie o afecte al sujeto

pasivo; caso contrario el cobro de la misma seria ilegal.”

En el mismo pronunciamiento, la Procuraduria establece que el cobro de la tarifa es

procedente, en el tanto el servicio haya sido efectivamente prestado, siendo este el presupuesto
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factico sine qua non, es decir, la prestacion efectiva del servicio. Prestado el servicio, se
constituye la obligaciéon de pago para el contribuyente, sin que sea admisible su renuncia o

“prescindencia voluntaria” del servicio pues siempre existira la obligacion de pago.

TITULO I1

La regulacién legal de las sociedades publicas de economia mixta en Costa Rica: Una

Laguna Juridica

Capitulo I: Justificacién Legal e Importancia econémica y financiera de la

figura

Dentro del elenco de atribuciones reconocidas por el legislador ordinario a los concejo
municipales en el articulo 13 inciso p) del Cédigo Municipal Ley No. 7794, se establece en el
Titulo III. Organizacién municipal Capitulo I. Gobierno Municipal, que este 6rgano colegiado

podra:

“...p) ....autorizar la constitucion de sociedades piiblicas de economia mixta”.

No obstante esta potestad expresa, es hasta el 8 de junio del 2010, que en el Diario
Oficial La Gaceta se publica la Ley N° 8828 denominada “Ley Reguladora de la Actividad de
las Sociedades Publicas de Economia Mixta”. Antes de esa fecha, aquella era la tunica
disposicion normativa positiva que existfa en nuestro ordenamiento juridico que especial y
expresamente se refiriera a esa figura.

En tal virtud, de seguido se afrontara el examen a partir de la interpretacion de dicha

norma, y de otras fuentes juridicas que aun sin el rango de norma positiva, dada su autoridad
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son dables en coadyuvar con el examen que nos hemos propuesto como objeto de la presente
investigacion.

Previo a ello, se impone aclarar que el tema de fondo tiene un evidente interés tanto
econémico como financiero, no sélo para el Sector Municipal, sino de igual para el Sector
Productivo y para el resto del Sector Publico. Veamos.

En cuanto a lo primero, se aprecia que se esta ante una verdadera irrupcion de las
entidades municipales en el quehacer econémico, como una manifestacion mas del caracter
mixto del sistema econémico y politico que nos rige.

Se esta posibilitando que las Municipalidades intervengan en el trafico mercantil si bien
prima facie podria decirse circunscrito a ciertas actividades econémicas que indudablemente
tendran que ver sus cometidos y fines (administradoras de los servicios locales en el ambito de
su jurisdiccion) (aunque esa afirmacion téngase como especulativa por cuanto sera objeto de
un estudio exhaustivo al desarrollar ese trabajo), lo cierto del caso es que implica la posibilidad
de competir con otros actores econdémicos tanto privados como publicos en la prestacion de
servicios publicos que, obviamente, afectaran a los consumidores en la medida en que estos
seran sus destinatarios en cuanto clientes; mas con la impronta de ser entidades de Derecho
Publico y, por ende, comprometidas con los fines superiores de atenciéon de los intereses
publicos.

En este orden de ideas, la Procuraduria General de la Republica se ha entendido en
varios dictamenes y consultas del tema de fondo vy, particularmente se ha ocupado del aspecto
relativo a la intervencién de las municipalidades en la economia, cuestion esta que se relaciona
intrinsecamente con el interés econémico que tiene el objeto bajo estudio.

A continuacién se reproduce una cita extensa que se entiende de este topico y que
considerada su claridad se ha querido trascribir integramente.

Ha dicho la Procuradutria en el dictamen C-059-2005:

“A.- LA INICLATIV.A MUNICIPAL EN 1.A ECONOMIA.

La iniciativa municipal en la actividad econdmica la podemos subsumir dentro del concepto de la
iniciativa priblica en la economia. El tema de la participacion del sector piiblico en la actividad econdmica
(produccion y prestacion de bienes y servicios en régimen de monopolio o de mercado, por los medios genéricos de

la actividad administrativa, indirectos o directos), ha sido un tema referido, por lo general, al Estado. Desde
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esta perspectiva, se habla de la iniciativa piiblica para mencionar la autorizacion del ordenamiento juridico a

Sfavor de aquel para que intervenga en la actividad econdmica.

Nuestra Constitucion Politica, a diferencia de otras, verbigracia la Espasiola de 1978 (articulo 128,
inciso 2) (1), no reconocid, en forma expresa, la iniciativa piiblica en la economia. Empero, lo anterior no es
dbice para expresar que el articulo 50 de la Carta Fundamental, constituye un fundamento juridico suficiente
que ampara la intervencion del Estado en la economia. Esta tesitura ha sido confirmada por el Tribunal

Constitucional, guien en los votos niimeros 550-95, 3120-95 y 311-97, respectivamente, indico lo signiente:

“La Constitucion vigente, en su articulo 50, consagra un criterio importante en esta materia, dando
Sfundamento constitucional a un cierto grado de intervencion del Estado en la economia, en el tanto no resulte
incompatible con el espiritn y condiciones del modelo de "economia social de mercado”  establecido
constitucionalmente, es decir, se postula en esa norma, y en su contexto constitucional, la libertad econdmica pero
con un cierto grado, razonable, proporcionado y no discriminatorio de intervencion estatal, permitiéndose al
Estado, dentro de tales limites, organizar y estimular la produccion, asi como asegurar un "adecnado” reparto

de la rigueza. Esta Sala en su sentencia #1441-92, de las 15:45 horas del 2 de junio de 1992, dispuso:

‘El principio general bésico de la Constitucion Politica estd plasmado en el articulo 50, al disponer que "el
Estado procurari el mayor bienestar a todos los habitantes del pais, organizando y estinulando la produccion y
el mds adecuado reparto de la rigueza lo que unido a la declaracion de adbesion del Estado costarricense al
principio cristiano de justicia social, incluido en el articulo 74 ibidem, determina la esencia misma del sistema

politico y social que hemos escogido para nuestro pais y gue lo definen como un Estado Social de Derecho.

Sobre el tema de la intervencion del Estado en la economita, concretamente, el Tribunal Constitucional,

en los votos niimeros 6776-94 y 655-97, respectivamente, expreso:

En el campo econdmico el Estado no participaba en forma directa, lo cual dejaba al libre juego de los
intereses de los participantes. Era el tiempo de la politica econdmico-liberal del "laissez faire”. Cualquier
intervencion de los organismos priblicos que fuera mas alld de la labor de gendarme o de policia, era tildada de
ilegal o inconstitucional. Sin embargo, tal concepcion del Estado ajena totalmente a los principios bisicos del
cristianismo, de la solidaridad y de la justicia social, fue ya superada. En definitiva se llegd a pensar que el
Estado tiene que intervenir en el orden econdmico, tratando de distribuir con mayor justicia la rigueza, sin

lesionar con ello la iniciativa de los particulares (empresarios). Y tal intervencion no obedece al hecho de que el
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Estado sea mas poderoso, sino por su propia naturaleza. Asi, la intervencion estatal puede realizarse en forma
directa, ddandose origen a las empresas priblicas. También, puede hacerlo de manera indirecta, concediendo
subvenciones o mediante la adopcion de medidas proteccionistas a los empresarios privados. Pero ignalmente, y en
aras del bien comiin, el Estado puede intervenir y participar en el quehacer econdmico por medio de su
antoridad, para lo cual el ordenamiento juridico le otorga potestades para dirigir, controlar y regular la
economia. Dichas facultades pretenden que el empresario particular en sus actividades, se desenvuelva dentro de

ciertos marcos que el Estado (que representa y cuida a toda la comunidad), establece en cada oportunidad’.

Abhora bien, el hecho de que el tema de la iniciativa piiblica haya estado residenciado en e/ Estado no
significa, de ninguna manera, que exista una imposibilidad de las municipalidades de participar en la actividad
econdmica, a pesar de que hasta el dia de hoy esta situacion no ha sido frecuente, por no decir inexistente (2), en

nuestro medio.

Al igual que la intervencion del Estado en la economia estd sometida a una serie de requisitos, con el
fin de ajustar ese accionar al Derecho de la Constitucion, la intervencion de la municipalidad en la actividad

econdmica debe de cumplir con una serie de condiciones.

En Espaia, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases Municipales del Régimen
Municipal, reconoce la intervencion directa de la Corporacion en la actividad econdmica a través de la sociedad

mercantil. En efecto, el articulo 85 de ese cuerpo normativo, en lo que interesa seniala:
Articulo 85.

1. Son servicios pitblicos locales cuando tienden a la consecucion de los fines seiialados como de la

competencia de las Entidades locales.

2. Los servicios piiblicos locales pueden gestionarse en forma directa o indirecta. En

ningtin caso podrd prestarse gestion indirecta de los servicios pitblicos que impliquen ejercicio de antoridad.
3. La gestion directa adoptard alguna de las siguientes formas:
A)  Gestion por la propia Entidad local.

B)  Organismo antonomo local.
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C)  Sociedad mercantil cuyo capital social pertenezca integramente a Ia

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

Por su parte, la 1ey 39/ 1988 de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, deja
entrever la posibilidad que tienen las entidades locales de conformar empresas mixtas, cuando en el articulo 149

se seniala:
749.-

E7 presupuesto de la Entidad local serd formado por su Presidente y al mismo habrd de unirse la

siguiente documentacion:

(...)

3) Las Sociedades Mercantiles, incluso de aquellas en cuyo capital sea mayoritaria la participacion de

Entidad local...’.

Don Eduardo Ortiz Ortiz, tomando como pardimetro el anterior Cddigo Municipal, 1.ey niimero
4574 de 4 de mayo de 1970, en lo referente a la intervencion directa en la economia (3) -objeto de esta consulta-
, seialo que ‘... las municipalidades no pueden crear unilateralmente entes locales -ni piiblicos o privados- y
solo pueden hacerlo por virtud de convenio y mediante intervencion aprobatoria o constitutiva de la Asamblea

Legislativa’ (4).

Como puede observarse, hasta la emision del actual Cidigo Municipal, 1.ey niimero 7794 de 30 de
abril de 1998, las corporaciones municipales no estaban autorizar para crear, unilateralmente, una empresa

priblica, sino que para tal fin requerian de una ley (5).

Segrin Don Ednardo Ortiz, las municipalidades si podian crear, por pacto con otras u otros entes
priblicos, nuevos organismos dotados de personalidad propia y encargados de dar prestaciones o ejercer funciones

comunes frente al priblico. Estos podian tener personalidad de Derecho Priblico o de Derecho Privado (6).

También estaban autorizadas a formar, por pacto o convenio, con otros entes piiblicos sociedades y

cooperativas.
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87 la municipalidad quiere asociarse para constituir una nueva entidad de forma y accion privada, por
su régimen dominante, sea sociedad, asociacion o cooperativa, tienen que sujetarse al Derecho Privado para su
creacion, tanto en punto a procedimiento funcional como en cuanto a clausulas y efectos del pacto. Cualgquier
derogacion del Derecho Privado y/o de sus leyes especiales en la materia requeriria intervencion legislativa.
Puede la municipalidad emprender en actividades mercantiles, pero si ello perjudica la competencia privada,
tanto como si lo hace en condiciones de privilegio, tiene que indemmnizar los darios que cause la suya propia, que
asi podri reputarse desleal o normal, pero lesiva. Hay quienes sostienen que las municipalidades no pueden
perseguir fines de lucro ni desarrollar actividades mercantiles, por ser éstas especulativas, extraias a sus
cometidos de bien comunal y peligrosas para su patrimonio. No lo consideramos fundado, siempre que la
intervencion y actividad municipales puedan reputarse una fuente de ingresos que no ponga en peligro, sino que
Jfortalezea la hacienda municipal, salvada naturalmente la responsabilidad por los daios que su funcionamiento
cause a la empresa privada competidora. Y si hay monopolio es obvia esa responsabilidad a cargo del Estado,

por la ley que lo crea, segiin todo lo dicho”

Queda claro entonces, aunque de suyo hasta parezca una perogrullada, que la figura en
estudio tiene un gran interés econdémico y expresa la intervenciéon municipal en la esfera
economica.

Igualmente, el de estudio tiene interés en el aspecto financiero. De acuerdo con la
Memoria Anual 2006 elaborada por la Contraloria General de la Republica (paginas 8 y 233 a
249), las municipalidades representan en materia presupuestaria poca importancia relativa
puntualmente en relaciéon con el aspecto cuantitativo. Asi, los presupuestos municipales se
traducen apenas en un 1.3% del PIB, en un 9% del Presupuesto del Gobierno Central y en un
1.68% del Gasto Publico Total.

Agréguese a ello que a pesar, segun ese mismo documento, que los ingresos muestran
un aumento respecto de periodos anteriores, los gastos también aumentan y persiste la
subejecucion presupuestaria, al par que muchas corporaciones territoriales —las que administran
la menor cantidad de recursos y que cuantitativamente son la mayoria-, dependen en mucho de
recursos provenientes de la Administracion Central (caso de los recursos provenientes de la
Ley No 8114)

Por si ello no fuera poco, se presentan enormes diferencias en la gestion financiera de

los gobiernos locales costarricenses, y altos indices de morosidad y de déficit en la prestacion
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de servicios, tanto en relacion con los gastos en que se incurre para ello como respecto de su
cobertura, y el renglén de ingresos depende también de superavit anteriores no ejecutados en

los periodos en que se debié proceder a ello (V).

Este panorama financiero, que segun la Contraloria, y de acuerdo con nuestro criterio,
se explica en mucho por el excesivo centralismo que caracteriza el régimen politico de nuestro
pais () limita, aunado a las carencias municipales de falta de planificacién, la posibilidad que
tienen las municipalidades de contar con recursos libres que les permitan cumplir con sus
cometidos locales, conforme lo exige el articulo 169 de la Constitucion Politica (“La
administracion de los intereses y servicios locales en cada canton, estard a cargo del Gobierno Municipal,
Sformado de un cuerpo deliberante, integrado por regidores municipales de eleccion popular, y de un funcionario
¢ecutivo que designard la ley”) y el articulo 3 del Codigo Municipal vigente Ley N° 7794, parrafo
segundo (“E/ gobierno y la administracion de los intereses y servicios cantonales estaran a cargo del gobierno

municipal”).

En este sentido, se hace necesario aclarar que las municipalidades administran mas de

30 servicios () y que sus ingtesos tributatios proceden de més de cincuenta tributos de los que,

! Ademas del citado documento de la Contraloria, resulta fundamental a los
fines de entender y conocer la gestiédn municipal en Costa Rica, el
documento “Analisis y Opinidén sobre la Gestidédn de los Gobiernos Locales
en el periodo 2006”, contenido en el oficio DFOE-SM-17-2007, elaborado
por el Area de Servicios Municipales de la Divisién de Fiscalziacién

Operativa y Evaluativa de la Contraloria General de la Republica, que se
contiene en el acervo electrédénico de su sitio web www.cgr.go.cr.

(*) ejemplo de ello es la reforma introducida en el articulo 170 de la Constitucion Politica por la Ley
No. 8106 de 3 de junio del 2001. En virtud de esa reforma, la letra actual de dicho numeral es: “Las
corporaciones mmunicipales son antinomas. En el Presupuesto Ordinario de la Repiiblica, se les asignari a todas las
municipalidades del pais una suma que no serd inferior a un dieg por ciento (10%) de los ingresos ordinarios calenlados
para el afio econdmico correspondiente La ley determinara las competencias que se trasladaran del Poder Ejecutivo a las
corporaciones municipales y la distribucion de los recursos indicades. Transitorio.- La asignacidn presupuestaria
establecida en el articulo 170 serd progresiva, a razon de un uno coma cinco por ciento (1,5%) por ano, hasta completar e/
diez por ciento (10%) total. Periddicamente, en cada asignacion de los recursos establecidos en el articulo 170, la
Asamblea 1 egislativa deberd aprobar una ley que indigne las competencias por trasladar a las corporaciones municipales.
Hasta que la Asamblea 1 egislativa apruebe cada una de las leyes, no se les asignardin a las municipalidades los recursos
correspondientes a ese periodo, de conformidad con lo indicado en ese mismo numeral” Al dia de hoy, no se han
aprobado las leyes a las que se refiere ese transitorio, lo que hace que la reforma sea nugatoria en sus
efectos financieros para las municipalidades.

() Memoria...p. 8.
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sin embargo, unos pocos son los que impactan el 50% de ese tipo de ingresos(’),

concretamente los impuestos de patente(’) y el de bienes inmuebles(").

De todo lo anterior, se evidencia que tanto en el plano econémico como en el
financiero, las municipalidades necesitan instrumentos que les permitan atender de mejor

. 7 .
manera —y a veces sencillamente de atender (')- los cometidos locales.

Si bien el Codigo Municipal en vigencia ha dispuesto distintos medios para conseguir el
mismo objeto (%), en la practica se mantienen los problemas para lograr el objeto esencial de las
corporaciones territoriales y, a su vez, instrumentos como la emisién de bonos municipales
suponen per se endeudamiento y comprometer los ya de por si pocos recursos libres para la

inversion de que pueden disponer las municipalidades.

Ahora bien, y centrandonos en el objeto de este estudio, la sociedad publica municipal
de economia mixta ha sido vista como un interesante esquema econémico para ayudar a la

mediana y pequefia empresa local (), sin orillar el hecho de la diversidad de actividades que

(*) para un mayor detalle ver el documento digital “Recursos Financieros Municipales, en el sitio web del

IFAM, y concretamente en http://www.ifam.go.cr/Paginal FAM/aspx/regimenmuni/cat fim 5.aspx).

() Este impuesto directo grava la realizacién de actividades lucrativas en un cantén, y tiene su
fundamento legal directo en el articulo 79 del Coédigo Municipal y en las distintas leyes municipales que
lo regulan, toda vez que no existe a la fecha una ley marco de patentes, aunque si una iniciativa con ese
nombre en la Asamblea Legislativa.

(®) Su fundamento legal es la Ley N° 7509 y su reglamento. El hecho generador de este impuesto -cuyo
tratamiento por cierto tiene hasta vicios de inconstitucionalidad por ubicarse en el reglamento a esa
Ley-, es la propiedad o tenencia de un bien inmueble en los términos establecidos en la Ley, al primero
de enero de cada afio (articulo 3), siendo su objeto los terrenos, las instalaciones o las construcciones
fijas y permanentes que alli existan (articulo 2 de la Ley No 7509).

(") Es del dominio publico que muchas municipalidades no han podido siquiera cumplir con sus
deberes de recoleccién de desechos sélidos —vgr. la Municipalidad del Cantén de Tibas-, lo que ha
ocasionado la intervencién de entidades nacionales como la Comisién de Emergencias para buscar
solventarlos-

() Tal es el caso de los convenios con entes publicos (articulo 7), con otras municipalidades o formas
de relacién municipal (articulos 9 al 11); mecanismos tributarios como las contribuciones especiales
(numeral 78); financiamiento via préstamos (articulo 86) o por emisién de bonos (articulo 87) y hasta
convenios con cualquier ente del Sistema Financiero y Bancario Nacionales, supervisado por la
Superintendencia General de Entidades Financieras (numeral 108), sin perjuicio de los mecanismos de
contratacion administrativa definidos en la legislacion especial vigente.

Q) Asi se ha dicho para localidades de la Reptblica Argentina en el sitio
http://www.ranqueles.com/notas/pymes/sociedades mixtas 050901 /index.html.



http://www.ifam.go.cr/PaginaIFAM/aspx/regimenmuni/cat_fim_5.aspx
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pueden emprender esos vehiculos juridicos, y que permitira entender, y justificar, todavia mas,

la importancia de esta figura juridica.

Finalmente, y como lo dijo José Antonio Ocampo Secretario General Adjunto de las
Naciones Unidas para Asuntos Econémicos y Sociales hasta mediados del 2007 (**), los paises
latinoamericanos deben avanzar a hacia una economia mixta, por la simple razén, afirmo, que
el suefio neoliberal de que el mercado lo podia hacer todo fracaso, pero también fue un fracaso
el Estado que debia resolver todo, "Por lo tanto, la economia mixta, en un sentido nuy profundo, es el
mejor legado del siglo XX (...) Y aqui no conozco ningiin gobierno latinoamericano que se vanaglorie de ser
neoliberal hoy, como lo hacian hace mds de 20 asios... Hoy dia, mids bien, todos los gobiernos estin buscando
cudl es la media entre Estado y mercado, en distintas posiciones, unos mds de derecha, como otros mis de

izquierda" ().

Planteadas asf las cosas, es menester puntualizar el instituto juridico en examen, lo que

se hara bajo distintos angulos.
Capitulo II.

Las sociedades municipales de Economia Mixta en la practica y en el Derecho

Comparado

En este apartado del estudio, nos avocaremos a mostrar, y a demostrar, que el instituto
juridico que nos ocupa es una realidad desde hace bastante tiempo tanto en la practica como
en la legislacion /latn sensu comparada, y que, en nuestro pafs es una figura tardiamente

introducida en el ordenamiento en forma positivizada.

Seccion I:

(1 Al respecto ver en el sitio oficial de la ONU su biografia (www.cepal.org/cgi-

bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-

bottom.xsl)
(*') Versién digital del diario boliviano “Los Tiempos” del 4 de abril del
2005 en http://www.lostiempos.com/noticias/04-04-05/04 04 05 ecol.php.



http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.lostiempos.com/noticias/04-04-05/04_04_05_eco1.php
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Las sociedades de Economia Mixta: Una figura econémica tardiamente positivizada
en nuestro ordenamiento municipal, a diferencia de lo que ocurre en la practica y

legislacion comparadas.

Como se ha referido, en nuestro pafs la figura en estudio se introduce apenas con el
vigente Codigo Municipal Ley No 7794 publicada en el Diario Oficial La Gaceta N°94 de 18
de mayo de 1998, concretamente en el inciso p) del articulo 13, como una atribuciéon del
Concejo Municipal —puntualmente en lo que hace a su autorizaciéon- y muy recientemente con

la ley especial N° 8828.

Debe aclararse que el Coédigo Municipal anterior, sea la Ley N° 4574 de 4 de mayo de
1970, no regul6 esta figura juridica, y dentro de su articulado, unicamente se contempld
supuestos de entidades publicas no estatales o privadas constituidas legalmente para cumplir
finalidades de interés cantonal y la ejecuciéon de obras y servicios municipales mediante

concesion ().

Ahora bien, Jesis Gonzalez Pérez refiere que este instituto juridico alcanzé un gran
auge va en el perfodo entre las dos guerras mundiales (), y que en la Argentina se lleg6 a
afirmar que no habia sector econdémico nacional que no hubiese sido gestionado de esta forma
(14), al punto que abarcé la materia bancaria, de comunicaciones y transportes, minerfa,

etcétera(” /).

(12) Asi literalmente establecfan los numerales 10 y 11 de ese cuerpo legal: “Articulo 10.- Las entidades
piiblicas no estatales o privadas que se constituyan legalmente para cumplir finalidades de interés cantonal solo podrin
gjecutar obras de interés o servicios pitblicos con la aprobacion del Concejo Municipal o mediante concierto con la
corporacion”’; “Articulo 11.- Las obras y servicios priblicos municipales podran ser ¢jecutados mediante concesion,
cuando asi convenga a la eficiencia de la gestion municipal’

(1%) Gonzalez Pérez, Jesis en Revista de administracién publica, 1950, pags. 495-502. En
www.cepc.es/rap/publicaciones/revistas/1950.

(") Ibid., pp. 495-496.

(13) En el sitio de la Provincia de Cordoba
http://www.ranqueles.com/notas/pvmes/sociedades mixtas 050901/index.html, se agrega que este
modelo, que es nuevo para la ciudad, en el mundo es conocido desde 1946. En paises como Italia,
Francia y Espafia, hace afios que estd funcionando como una de las posibles salidas econémicas que
tienen las pequefias empresas. En Estados Unidos, las Empresas de Economia Mixta, estin
vinculadas con las universidades, lo que permite una salida laboral inmediata.



http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=1132
http://www.cepc.es/rap/publicaciones/revistas
http://www.ranqueles.com/notas/pymes/sociedades_mixtas_050901/index.html
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Incluso, conviene destacar que ya desde esas épocas existian calificados detractores.
Asf, BIELSA (") consideré injustificado ese sistema, arguyendo que en ellas, el Estado
desempefia un rol subalterno en beneficio del interés privado y que la realidad, de esa época

demostro su fracaso.

Sin perjuicio de ello, la figura bajo estudio no solamente ha recibido un tratamiento

positivo en el Derecho Comparado, sino que, ademas, ha sido explotada en distintas formas.

Si bien no es el proposito directo de la investigacion particularizar la profusa practica
del uso de esa sociedad para satisfacer cometidos tanto municipales como nacionales, porque

para ello basta con examinar la web, conviene referir algunos ejemplos:

a) en la gestién del servicio de agua potable ()

(1) Para 1932, la Municipalidad de Rosario (Argentina) habia constituido la Empresa Municipal Mixta
de Transporte del Rosario. Ver En Wikipedia
http://es.wikipedia.org /wiki/Tranv%C3%ADas en Rosario (Argentina)

(17) Citado por Gonzalez Pérez, Jesus. IBID., p. 496.

(%) “...ALEMANIA: En Alemania, los 6.000 municipios autbnomos existentes pueden elegir, para
gestionar los servicios relacionados con el agua, entre crear una empresa municipal, asociarse con otros
municipios o contratar servicios con una empresa privada. Sin embargo sélo el 1% del volumen de
negocio de la industria del agua estdi en manos de empresas privadas. Existen 899 empresas
municipales, 240 asociaciones municipales y 160 empresas privadas o mixtas.

PORTUGAL: Tradicionalmente, la gestién del agua en Portugal ha tenido un cardcter publico. Sin
embargo, en los dltimos afios se estd llevando a cabo un gran proceso de capitalizaciéon que implica la
entrada de intereses privados. Este proceso se impulsé con la Ley de Aguas de 1994, en la que se
fomentaba la asociacién de municipios y la privatizacién de servicios. Sus efectos han sido positivos en
cuanto que han aportado una inyeccién de capital privado para las grandes inversiones necesarias. En la
actualidad, gran parte del servicio estd gestionado por empresas mixtas en las que participan varios
ayuntamientos asociados que aportan el 51% del capital social, junto con capital privado que completa
el 49% restante. La empresas totalmente privadas van adquiriendo cada vez mas importancia. Pero el
sector publico sigue jugando un papel muy importante que tiende a centrarse en los grandes suministros
urbanos y en el tratamiento de aguas residuales (Correia, 1998).

ESPANA: Los municipios son los encargados de suministrar el agua y servicios de saneamiento. Lo
hacen por medio de empresas municipales mixtas o privadas bajo el sistema de concesién. Pero en
cualquier caso, la titularidad siempre es municipal porque lo tnico que pueden traspasar a una empresa
privada es la gestion a través de una concesion. Esta concesion consiste en el traspaso de la gestion por
parte del ayuntamiento a una empresa privada durante un periodo determinado que oscila entre los 15 y
los 25 afios, segin el periodo de amortizaciéon de las inversiones realizadas. Hsta opcién supone un
alivio presupuestario para los ayuntamientos sin capacidad financiera suficiente para la construccion de
las costosas infraestructuras hidraulicas. La gestion publica puede realizarla el ayuntamiento
directamente mediante la creacién de una empresa municipal, que es el caso mas frecuente, o bien
puede crear una sociedad privada municipal, aportando el 100% del capital pero cediéndole
competencias propias para que funcione como una empresa privada. Este es el caso del Canal de Isabel
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b) distribucion de energia eléctrica ().
c) rehabilitacién de infraestructura ptiblica con participacién vecinal.(*).

d) radicaciéon de emprendimientos cientifico-tecnologicos con las

. . s s 21
universidades y generaciéon de empleos (7).

II de Madrid. Por otra parte, los ayuntamientos también pueden agrupatrse en mancomunidades o crear
empresas mixtas en las que el ayuntamiento suele tener la mayoria del capital pero la gestion la lleva la
empresa privada. Segin la V Encuesta de abastecimiento, saneamiento y depuracién realizada por la
Asociacion Hspafiola de Abastecimientos de Agua y Saneamientos (AEAS, 1990), el 48.4% de los
municipios gestionan los servicios de abastecimiento y saneamiento por medio de empresas privadas,
el 16.8% por medio de sociedades privadas municipales el 2.1% son mancomunidades y el 11.6% por
medio de empresas mixtas. El porcentaje de gestion porempresdas privadas era en 1992 el 39.8%. El
volumen ganado por estas empresas privadas lo ha perdido la gestién directa con empresa municipal
que en 1992 llegaba al 28.9%. de Paz Viciana, Monica PERSPECTIVAS DE LA GESTION DEL
AGUA EN EUROPA A LA VISTA DE LA NUEVA DIRECTIVA MARCO. En
http://209.85.207.104/search?q=cache:tq71DmW] RM]J:www.institucional.us.es/ciberico/arc
hivos acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemania&hl=es&ct=cl
nk&cd=1&gl=cr.

(1) Ejemplo de ello es la empresa Eléctrica de Cadiz, S.A., cuyo capital social estd conformado por la
sociedad privada Unicaja, un socio financiero con un 11,2% y a Sevillana, un socio tecnolégico con un
33,5%. El Ayuntamiento de la ciudad sigue conservando la mayorfa del capital social con un 55,5%.
http://www.electricadecadiz.es/empresa/historia-electrica-cadiz.php.http: / /www.cadiz.es /app

Ayuntamiento de Cadiz.

(?%) Caso de La Plaza de Espafia de San Fernando de Henares, que tiene 258 afios y fue declarada bien
de interés general en 1987, serd rehabilitada por una empresa de economia mixta que se constituird
expresamente para realizar esta gestion.La entidad la formarin los propietarios de las viviendas
adyacentes al citado enclave junto con representantes del Ayuntamiento. A principios de afio se cred
una mesa de trabajo para consensuar entre la corporacién municipal y los vecinos la rehabilitacién de la
plaza, la cual contaba con la oposicién de algunos propietarios que consideraban el proyecto disefiado
por el Ayuntamiento de perjudicial para sus intereses.Los propietarios que se incorporen a la entidad
aceptaran ceder su suelo a una promotora de viviendas para la construcciéon de unos 150 pisos y
rehabilitar la fachada principal de las casas y locales de la plaza, recibiendo como compensacion un
tanto por ciento de los metros cuadrados construidos, a negociar con la promotora. Ver en la version
electrénica del Diario de Madrid de 25 de abril del 2007,
http://www.madridiario.es /2007 / Abril/municipio /sfernando /19207 /plaza-de-espana-rehabilitar-
empresa-mixta.html

() Ver en el sitio web de la Provincia de Buenos Aires. http://www.spd.gba.gov.ar/cgi-
bin/newspro/viewnews.cgirnewsid1169654343,20624 y en

http:/ /www.argentinamunicipal.com.ar/despachos.asp?cod Des=5789&id seccion=62



http://209.85.207.104/search?q=cache:tq71DmWJ_RMJ:www.institucional.us.es/ciberico/archivos_acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemania&hl=es&ct=clnk&cd=1&gl=cr
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http://www.electricadecadiz.es/empresa/historia-electrica-cadiz.php
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http://www.spd.gba.gov.ar/cgi-bin/newspro/viewnews.cgi?newsid1169654343,20624
http://www.spd.gba.gov.ar/cgi-bin/newspro/viewnews.cgi?newsid1169654343,20624
http://www.argentinamunicipal.com.ar/despachos.asp?cod_Des=5789&id_seccion=62
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e)  comercializacion de hidrocarburos con participacion de capital

extranjero (7).

f) promocién, organizacion de ferias, exposiciones,
convenciones y eventos, de caracter local, nacional e internacional del tipo industrial,
comercial, agropecuario, cultural, artistico, recreativo, entre otras; para incrementar el
desarrollo industrial y comercial, e impulsar la competitividad e internacionalizacion de la

municipalidad ().

g) como herramientas de gestién urbanistica (*%).

(*?) Ejemplo de ello es la proyectada para formarse entre Petrdleos de
Venezuela S.A. (PDVESA) para exportar diesel y gasolina a El1 Salvador y
la Asociacién Intermunicipal "Energia para E1 Salvador” (ENEPASA), con un
capital inicial de 600.000 ddélares, aportado en partes iguales por PDVSA
y ENEPASA. Ver la versién digital del diario nacional “La Nacidén”
http://www.nacion.com/1ln ee/2006/febrero/19/ueconomia-lall.html

(?3) Caso de la sociedad Plaza Mayor de Medellin, que surge como un acuerdo para autorizar la fusién
por absorcién de otras sociedades existentes, lo que permite a su vez observar el comportamiento de
esta figura en el ambito comprado y la evolucién que puede llegar a tener. Ver en
http://www.concejodemedellin.gov.co/webcon/concejo/concejo _gallery/290.doc

2 Asi se concibe en la Municipalidad de Rio Cuarto, Argentina: ““...La funcion principal del Sector
Piiblico consiste en definir el aleance de las actividades comerciales, especificar prioridades, objetivos y productos y establecer
mecanismos mediante el cual se otorgan incentivos a la administracion de dicha asociacion para brindar la prestacion de los
servicios. A su veg, la principal funcion y responsabilidad del Sector Privado consiste en cumplir con los objetivos
comerciales de la Asociacion de modo de ofrecer valor por dinero al Sector Priblico. Edificaciones Urbanas SEM, Redes
Sanitarias  SEM y Vial Rio Cuarto...” En Fundacién economfa, gobierno y empresas
http://209.85.165.104/searchrq=cache:]NiUGDQIRN4]:www.fundacionege.org/ argentina.
Igualmente, puede verse en desarrollo en la tesis SOCIEDADES DE ECONOMLA MIXTA: UNA
HERRAMIENTA DE GESTION URBANISTICADE PARTICIPACION PUBLICO-PRIVADA,
Tcochea Ruiz de Somocurcio, Ivan Tesis de Investigacion, para Master en Gestion Urbanistica Centro de Politica de Suelo
y Valoraciones, Universidad Politécnica de Cataluiia, Barcelona, 2005, pp. 9-10. EIl antor resumen su importancia a
esos efectos asi: ...« La SEM es la perfecta sintesis de ofrecer los servicios pitblicos como biisqueda del interés colectivo, de
una politica de integracion y cobesion social y vision de largo tiempo, y por el otro lado ofrecer de los valores de eficiencia,
empresa, priovidad al cliente, biisqueda de la mejora en —calidad total- y, los valores del accionariado o participacion
societaria con la comunidad.- La SEM garantiza a las administraciones locales, mejoras de su capital y la generacion de
espacios de deliberacidn, ademds que los objetivos de interés social se realicen con prontitud, ya que existe también el control
directo del capital amparado en las obligaciones que se fijan en derecho de sociedades privadas y del derecho priblico.
También genera la transparencia y comunicacion de las acciones con miras a la realizacion de los proyectos definidos por el
consejo de administracion controlado, para beneficio de la colectividad - 1as SEM dan a las administraciones locales con


http://www.nacion.com/ln_ee/2006/febrero/19/ueconomia-la11.html
http://www.concejodemedellin.gov.co/webcon/concejo/concejo_gallery/290.doc

A ello habria que agregar una gran cantidad de manifestaciones practicas de la
figura en estudio. No obstante ello, ahora corresponde mostrar legislacion comparada en

sentido amplio sobre la sociedad en examen.

Aclaramos al lector que hemos seleccionado ciertos paises por su importancia en
nuestro desarrollo legislativo (caso de Espafia, Argentina), o por su experiencia especifica y
exitosa en el campo (ejemplo Colombia) y, finalmente por su cercanfa territorial e historica
con nuestro pais (Honduras, El Salvador y Panama). Se incluye a su vez a Bolivia por la

claridad de la norma respectiva.

En resguardo del objeto de esta investigacion, se ha optado por ser amplio y literal
en la muestra de esa legislacion, habida cuenta, insistimos, de nuestro interés por despertar
el estudio de esta sociedad en nuestro pais y porque la misma sea puesta en practica con

mayor amplitud y profundidad, a la vez que con un marco legal especial.

La legislacion que encontrara reproducida el lector, le permitira comprender por su
propia cuenta la riqueza normativa que presentan esas sociedades, y el diverso tratamiento

de que pueden ser objeto.
1. ARGENTINA:

La materia en estudio se rige aqui por la referida Ley 12962 (Decreto-Ley 15349/46)
de “SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA”, de fecha: 28 de mayo de 1946, publicada
el 25 de junio de 1946, que a la letra dice:
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la asistencia econdmica y financiera de sus socios, el conocimiento y aprendizaje de la ‘gestion” ya que al no tener la
“rigidez; de la administracion priblica” se encuentra regida bajo el amparo del derecho privado (contabilidad comercial,
gestion dindmica de reclutamiento de cargos, rapidez en los circuitos de decision, ete.). El desarrollo que se le da a la SEM
desde la parte privada, conlleva también a satisfacer a los clientes y mejorarla calidad de los servicios y precios. En fin la
SEM le da también a la administracion local la capacidad de apreciar los costos y riesgos de lasinversiones en los servicios
piiblicos donde ella decida intervenir. Y finalmente.” 1.a SEM asegura a la administracion local un control real de las
cuentas de los proyectos que se emprendan, quedando asi el interés garantizado de la sociedad...” En www-

cpsv.upc.es/tesines/resumgu_iicochea.pdf



“ARTICULO 1.- Se denominan sociedades de economia mixta las que forma el Estado Nacional,
los Estados provinciales, las municipalidades o las entidades administrativas antdarguicas dentro de sus
Sfacultades legales por una parte, y los capitales privados por la otra para la explotacion de empresas que
tengan por finalidad la satisfaccion de necesidades de orden colectivo o la implantacion, el fomento o el

desarrollo de actividades econdmicas.

ARTICULO 2.- La sociedad de economia mixta puede ser persona de derecho piiblico o de derecho

privado, segin sea la finalidad que se proponga su constitucion.

ARTICULO 3.- Salvo las disposiciones especiales que en el presente titulo se establezcan, regirin para
las sociedades de economia mixta, las disposiciones contenidas en el Cidigo de Comercio, relativas a las

sociedades andnimas .

ARTICULO 4.- El aporte de la administracién piblica, en la sociedad de economia mixta, podri

consistir en cualquier clase de aportacion y en especial las signientes:

a) Concesion de privilegios de exclusividad o monopolio; exencion de impuestos; proteccion fiscal;

compensacion de riesgos; garantias de interés al capital invertido por los particulares;
b) Primas y subvenciones; aporte tecnoligico;
¢) Anticipos financieros;

d) Aportes de cardcter patrimonial, en dinero, en titulos priblicos o en especie, concesion de bienes en

usufructo.

ARTICULO 5.- Las entidades piiblicas y los particulares contribuirin a la formaciin del capital

social en la proporcion que convengan entre ellos.
ARTICULO 6.- La sociedad de economia mixta podri ser constituida por cualquier niimero de socios.

ARTICULO 7.- El presidente de la sociedad, el sindico y por lo menos un tercio del niimero de los
directores que se fije por los estatutos, representardan a la administracion priblica y serin nombrados por

ésta, debiendo ser argentinos nativos.
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En caso de ansencia o impedimento del presidente, lo reemplazard, con todas sus atribuciones, uno de los
directores que representa a la administracion piblica. 1os demas directores serdn designados por los

accionistas particulares.

ARTICULO 8.- E/ presidente de la sociedad, o en su ansencia cualquiera de los directores nombrados
por la administracion priblica, tendran la facultad de vetar las resoluciones del Directorio o las de las
Asambleas de accionistas, cuando ellas fueren contrarias a esta ley o la de su creacion o a los estatutos de

la sociedad, o puedan comprometer las conveniencias del Estado vinculadas a la sociedad.

En ese caso se elevardn los antecedentes de la resolucion objetada a conocimiento de la antoridad
administrativa superior de la administracion priblica asociada, para que se pronuncie en definitiva sobre
la confirmacion o revocacion correspondiente del veto, quedando entretanto en supuesto la resolucion de
que se trata. Si el veto no fuere confirmado por dicha antoridad dentro de los veinte dias subsignientes al
recibo de la comunicacion que dispone este articnlo, se tendra por firme la resolucion adoptada por el

Directorio o por la Asamblea de la sociedad en su caso.

Cuando el veto se fundamentase en la violacion de la ley o de los estatutos sociales, el capital privado

podrd recurrir a la justicia de la resolucion definitiva dictada.

ARTICULO 9.- Los estatutos deberin determinar la fecha en que ha de empezar y acabar la

sociedad.

ARTICULO 10.- Una vez liguidada la sociedad de economia mixta, terminari su existencia en ese
cardcter. St el capital privado rescatara las acciones de la entidad oficial, podrd continuar la misma

empresa bajo el régimen adoptado.

ARTICULO 11.- Las sociedades de economia mixta regidas por esta ley no podrin ser declaradas en
quiebra pero podrdn ser disueltas en las demis circunstancias previstas por los articulos 369, 370 y 371

del Cddigo de Comercio y de acuerdo con el régimen que expresamente se disponga para esa eventualidad.

ARTICULO 12.- Tratindose de sociedades que explotan servicios piiblicos, vencido el término de
duracion de la sociedad, la administracion piblica podri tomar a su cargo las acciones en poder de los
particulares y transformar la sociedad de economia mixta en una entidad antirguica administrativa,

continnando el objeto de utilidad piiblica para el cual la sociedad hubiese sido creada.
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ARTICULO 13.- Los estatutos deberdn consignar, en cada caso, el porcentaje minimo de empleados y

obreros argentinos que deberdn ocuparse en los trabajos de la empresa.

Los obreros y empleados de la empresa podrin designar un delegado que tome parte en las asambleas, en

las cuales tendrd vog, pero no voto.

ARTICULO 14.- La responsabilidad de la administraciin piblica, se limitard exclusivamente a su

aporte societario.

E7 presidente, los directores y el sindico, nombrados por la administracion piiblica, tendrin las
responsabilidades previstas en el Cddigo de Comercio y la administracion pitblica no respondera por los

actos de los mismos.

ARTICULO 15.- Las disposiciones del presente decreto-ley se incorporarin como titulo especial al
Cddigo de Comercio”.

En este sentido, la mas reciente ley de “Sociedades Comerciales” nimero 19550
dispuso en su articulo 389 que “Las disposiciones de esta ley se aplicarin a las sociedades de economia

mixta en cuanto no sean contrarias a las del Decreto-ley 15349/46 (Ley 12962).%

2. BOLIVIA:

En e Coédigo de Comercio, Decreto Ley N°14379%,  se regula  asf:

“ At 424.- (CARACTERISTICAS) Son sociedades de economia mixta las formadas entre el
Estado, prefecturas, municipalidades, corporaciones, empresas priblicas u otras entidades dependientes del
Estado y el capital privado, para la explotacion de empresas que tengan por finalidad el interés colectivo o la
implantacion, el fomento o el desarrollo de actividades industriales, comerciales o de servicios. Art. 425.-
(PERSONA DE DERECHO PRIV ADO). Las sociedades de economia mixta son personas de derecho

privado y, salvo las disposiciones especiales establecidas en el presente Capitulo, estaran sujetas a las normas que

2 . . .
(5) http://www.legibus.com.ar/; http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA /usa.html

(?%) ://www.biblioteca.jus.gov.ar/CComercioBolivia.html



http://www.legibus.com.ar/
http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA/usa.html
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/CComercioBolivia.html
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rigen la constitucion y el desenvolvimiento de las sociedades andnimas. (Arts. 217 a 355 Cddigo de
Comercio) Art. 426.- (DENOMINACION). La sociedad de economia mixta, en su denominacion, deberd
necesariamente llevar, seguida de "Sociedad Andnima" o sus iniciales "S. A" la palabra "Mixta" o su
abreviatura "S AMNM."Art. 427.- (NUMERO DE SOCIOS). Toda sociedad de economia mixta podri
constituirse con dos o mds socios. Art. 428.- (REQUISITOS PARA I.A CONSTITUCION)Para la
constitucion de una sociedad de economia mixta se deben cumplir, obligatoriamente, los siguientes requisitos:1)
Propuesta de los promotores al Ministerio del ramo o al organismo dependiente del Estado con el cual se desee
Sformar sociedad o de éstos al capital privade; 2) Suscripcion de un convenio entre el interés privado y la entidad
del sector piiblico para la formacion de la sociedad, con proyectos aprobados de la escritura de constitucion y
estatutos;3) Decreto Supremo que antorice la formacion de la sociedad, apruebe el proyecto de contrato de
constitucion y estatutos y ordene su profocolizacion en la notaria respectiva, y luego, reconozca su personalidad
Juridica, sefialando el capital, porcentaje y participacion del sector piiblico y los privilegios que gozard la sociedad,
siempre que se los otorguen;4) Depdsito en un Banco del capital pagado; y5) Inscripcion en el Registro de
Comercio como sociedad de economia mixta. (D.S. 15 de diciembre de 1977.)Art. 429.- (ESTATUTOS).
Los estatutos deben contener disposiciones sobre las siguientes materias:1) Lo preceptuado en el articulo 127 y
demds disposiciones pertinentes del presente Titulo;2) Las acciones deben emitirse, necesariamente, en series,
corvespondiendo una de éstas al sector priblico. Las acciones estatales serdn nominativas y transferibles solo
mediante Decreto Supremo.3) Las otras series de acciones corresponderan a aportes de capital privado, serdin
nominativas y transferibles en las condiciones seinaladas en este Titulo para las acciones de las sociedades
andnimas4) El niimero de directores que seran nombrados por cada una de las series de acciones, asi como la
Jforma de designacion del presidente. Cuando no se establezca el niimero de directores que corresponda a cada
serie de acciones, se presume que la representacion del directorio es proporcional a los aportes. Los directores
representantes de las acciones correspondientes al capital privado, serdn nombrados y removidos conforme a lo
dispuesto en la Seccion V11, Capitulo V" de este Titulo. 1os directores de las acciones del sector priblico pueden
ser removidos por sus mandantes en cualquier momento. El cargo de director de la serie de las acciones privadas
es personal y no puede ejercerse por delegacion y, el de la serie correspondiente al sector piiblico, se ejerce por
designacion;5) El movimiento de los fondos debe canalizarse mediante cuentas corvientes bancarias con la
intervencion de un representante de cada sector; y 6) Tanto el sector pitblico como el privado tiene derecho a
nombrar cada uno un sindico o representante en el organismo de fiscalizacion interna de la sociedad. Art. 430.-
(APORTES ESTATALES). El aporte con el que participe el Estado deberd fijarse en negociaciones
directas con la parte privada, cuyo acuerdo deberd ser aprobado y antorizado mediante Ley expresa, pudiendo

hacerse efectivo por: (Arts. 433, 439, 440 Codigo de Comercio). 1) Aportes de cardcter patrimonial, en dinero,
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en bienes, muebles o inmuebles o en una combinacion de éstos;2) Concesion de privilegios de exclusividad en su
explotacion; — (Arts. 150  a 159, 199 a 226, 1595 Cidigo de  Comercio).
3) Liberaciones arancelarias, tratamiento preferencial o concesiones de excepcion de materia tributaria,
proteccion fiscal o compensacion de riesgos;4) Estudios, proyectos o cualquier tipo de aporte tecnoldgico,5)
Concesion para la explotacion de un servicio de cardcter  priblico;
6) Recursos naturales susceptibles de explotacion. Los aportes que no fueren en dinero serdn valorados
previamente, para la correspondiente emision de acciones.Cuando en la escritura constitutiva de estas sociedades
se establezca el propdsito de mantener la prevalencia del sector priblico senalada en este articnlo, cualquier
enajenacion de acciones que importa la pérdida de la sitnacion mayoritaria debe ser autorizada por disposicion
legal. Los estatutos contendran las normas necesarias para impedir que, por nuevas emisiones, se altere esa
mayoria Art. 431.- (APORTE PRIVADO). El aporte de capital privado puede ser en dinero, en bienes o
valores depositados en un Banco o en estudios, proyectos y aportes tecnoldgicos. (Arts. 159, 199, 200, 221
Cddigo de Comercio). 2] convenio, el Decreto Supremo de antorizacion y la escritura piiblica de constitucion de
la sociedad, deben especificar claramente el aporte tecnoligico, bienes o valores y el niimero de acciones que
corresponderd al capital privado por este aporte.Art. 432.- (UTILIZACION DE APORTES). los aportes
no pueden ser utilizados por la nueva sociedad sin la previa y correspondiente entrega de los titulos de acciones.
Art. 433. - (DETERMINACION DE 1A PARTICIPACION ESTATAL). La participacion del
sector estatal debe estar claramente determinada en el convenio, Decreto Supremo, escritura de constitucion y
estatutos y dependera del tipo de actividad que deba realizar la sociedad. Asimismo, se debe establecer si la
explotacion se refiere a recursos naturales renovables o no, y si los aportes privados son de origen nacional o
extranjero. Art. 434.- (TRANSFERENCLA RECIPROCA DE ACCIONES). La escritura de
constitucion puede establecer las condiciones, modalidad y forma de pago para la transferencia de las acciones del
sector privado al Estado o viceversa, cuando asi lo acuerden ambos sectores en el correspondiente convenio de
Jformacion de la sociedad. Transferidas las acciones en favor del sector estatal, la sociedad se convierte en empresa
priblica. Si la transferencia se efectuara en favor del sector privado, la sociedad continnard como sociedad
andnima privada, sujeta a las prescripciones legales que rigen este tipo de sociedad. (Art. 253 Cidigo de
Comercio) Art. 435.- (SERVICIOS PUBLICOS). tratandose de sociedades que explotan servicios priblicos,
vencido el tiempo de duracion de la sociedad, salvo prirroga o renovacion, el Estado puede tomar para si las
acciones en poder de los participantes en las condiciones estipuladas en el convenio, y transformar la sociedad
mixta en una empresa priblica, que continnard con la prestacion del servicio. (Arts. 1454, 1692 Cddigo de
Comercio) Art. 436.- (PERITAJE). Para los casos de redencion, lignidacion, rescate o cualquier otra

transferencia de acciones entre el capital privado y el Estado o viceversa, a falta de estipulacion expresa en el
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convenio, ambas partes nombrardan peritos que evaltien las acciones y si éstos no se pusieran de acuerdo sobre el
precio, se designara un dirimidor que serd nombrado por el juez; competente. Evacuado el informe del dirimidor,
que no serd susceptible de recurso alguno, el Estado o el sector privado, segin el caso, depositardn el valor de las
acciones en un Banco y los tenedores procederin a su transferencia, previo pago con el dinero depositado, salvo
que se convenga pagos diferidos. (Arts. 1036, 1432 a Cddigo de Comercio) Art. 437.- (LIMITE DE
RESPONSABILIDAD). La responsabilidad de ambos sectores esti limitada a los aportes efectnados y
compromisos contraidos.
Art. 438.- (INVERSIONES EN OTRAS SOCIEDADES). Las sociedades de economia mixta, por
decision de sus juntas de accionistas, pueden efectuar, a su veg, inversiones en otras empresas o adquiriv acciones
de otras sociedades, asi como realizar estudios de factibilidad organizar y establecer en el pais nuevas sociedades
para la instalacion de otras actividades afines a su objeto. En este caso las nuevas sociedades pueden constituirse
en cualquiera de los tipos de sociedad por acciones o de responsabilidad limitada y no necesariamente como
sociedades anonimas de economia mixta Art. 439.- (EMISION DE ACCIONES PREFERIDAS Y
BONOS). Las sociedades de economia mixta, previa antorizacion del drgano administrativo competente,
pueden emitir acciones preferidas o bonos de obligacion, senalando las condiciones, plazo, valor y otras que
tendran  tales  emisiones.  (Arts. 263, 264 y 267  Cidigo  de  Comercio).
Art. 440.- (REPRESENTACION ESTATAL). Para las Juntas generales de accionistas, la entidad
propietaria del sector priblico designari delegados que representen sus acciones en las juntas, con plenas
facultades, voz y voto, debiendo acreditar con el certificado correspondiente el niimero, valor y serie de las acciones
qgue representan. Art. 441- (PRESUPUESTO). Durante el mes de noviembre de cada aiio la administracion
0 gerencia presentard a consideracion del directorio, un presupuesto de ingresos y egresos, estimando los resultados
de la proxima gestion. Art. 442.- (IRIBUTACION). Este tipo de sociedad queda sujeto al cumplimiento de
las obligaciones tributarias y a todas las disposiciones que rigen el funcionamiento de las sociedades andnimas,
con la sola excepcion de las modalidades seiialadas en este Capitulo y las facultades o liberalidades que pudiera
otorgarle expresamente el Estado. (Ley N’ 834 de Reforma Tributaria de 20 de mayo de 1986. Decreto
Reglamentario N° 21308 de 23 de junio de 1986)”.

3. COLOMBIA
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Este pais es rico en legislacion y practica de esa figura. En el sitio web de la
Camara de Comercio de Pasto (*'), se incluye un cuadro que resume la caracterizacion legal de
la figura, con base en su regulacion legal contenida en a Ley 489 de 1998, en lo referente a las
sociedades de economia mixta del orden nacional (*) y los Decretos 1222 y 1333 de 1986

cuando estas entidades pertenecen al orden departamental y municipal ().

(*’)  Capital del Departamento de Narifio. Ver en el sitio oficial de esa republica
http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/mapapolitico.pdf.

(®%) El texto de esta importante ley dice en lo que interesa: ARTICULO 97. SOCIEDADES DE
ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo
la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. <Inciso
declarado INEXEQUIBLE> <Jurisprudencia - Vigencia> Corte Constitucional: - Inciso 20. declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-953-99 de 1 de diciembre de 1999,
Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra. <Legislacion anterior> Texto original inciso Zo.,
articulo 97 de Ia Ley 489 de 1998: Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de economia mixta
es necesario que el aporte estatal, a través de la Nacidn, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de
empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia mixta no sea inferior al cincuenta por ciento
(50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado. Las inversiones temporales de cardcter financiero no
afectan su naturaleza juridica ni su régimen. PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las
sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacidn, de entidades territoriales y de entidades
descentralizadas, sea ignal o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales y comerciales
del Estado. ARTICULO 98. CONDICIONES DE PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES
PUBLICAS. En el acto de constitucion de toda sociedad de economia mixta se seialarin las condiciones para la
participacion del Estado que contenga la disposicion que antorice su creacion, el cardcter nacional, departamental, distrital
o0 municipal de la sociedad; asi como su vinculacion a los distintos organismos para efectos del control que ha de ¢jercerse
sobre ella. ARTICULO 99. REPRESENTACION DE LAS ACCIONES DE LA NACION Y DE
LAS ENTIDADES PUBLICAS. La representacion de las acciones que posean las entidades priblicas o la Nacion
en una Sociedad de Economia Mixta corresponde al Ministro o Jefe de Departamento Administrativo a cuyo despacho se
halle vinculada dicha Sociedad. 1o anterior no se aplicard cuando se trate de inversiones temporales de cardcter financiero
en el mercado bursatil. Cuando el accionista sea un establecimiento piiblico o una empresa industrial y comercial del
Estado, su representacion corresponderd al respectivo representante legal, pero podrd ser delegada en los funcionarios que
indiguen los estatutos internos. ARTICULO 100. NATURALEZA DE LOS APORTES ESTATALES.
En las sociedades de economia mixcta los aportes estatales podrin consistir, entre otros, en ventajas financieras o fiscales,
garantia de las obligaciones de la sociedad o suscripcion de los bonos que la misma emita. El Estado también podra
aportar titnlos mineros y aportes para la explotacion de recursos naturales de propiedad del Estado. El aporte
correspondiente se computard a partir del momento en que se realicen de manera efectiva o se contabilicen en los respectivos
balances los ingresos representativos. ARTICULO 101. TRANSFORMACION DE LAS SOCIEDADES
EN EMPRESAS. Cuando las acciones o cuotas sociales en poder de particulares sean transferidas a una o varias
entidades pitblicas, la sociedad se convertird, sin necesidad de lignidacion previa, en empresa industrial y comercial o en
Sociedad entre entidades priblicas. Los correspondientes drganos directivos de la entidad procederan a modificar los
estatutos  internos en la  forma a que hubiere lugar. ARTICULO 102. INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. .05 representantes legales y los miembros de los consejos y juntas directivas de los
establecimientos piiblicos, de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en
las que la Nacidn o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mids de su capital social y de las empresas oficiales
de servicios priblicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de inbabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades


http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/mapapolitico.pdf

Podemos

siguiente forma:
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esquematizar el funcionamiento de dichas sociedades colombianas de la

ASPECTO DESCRIPCION
Cuando se trata de sociedades de economia mixta del orden nacional, se
requiere una ley que autorice su creacion. En el caso de las sociedades del
Constitucion | orden departamental y municipal, su creacién corresponde a las asambleas
departamentales mediante una ordenanza y al concejo municipal mediante
acuerdos o decretos, respectivamente.
Se integra con aportes estatales y de los particulares. Si es an6nima, las
Capital acciones son nominativas y se dividen en dos series, una para los particulares
y otra para las entidades publicas.
Pago del Al constituirse los asociados acuerdan libremente la parte del capital
capital autorizado que se suscribe.
Pueden consistir en ventajas financieras o fiscales, garantias de obligaciones
de la sociedad, suscripciéon de bonos de la misma, auxilios especiales,
Aportes concesiones de explotacion de bienes o de servicios, titulos mineros y
estatales aportes para la explotacion de recursos naturales del Estado. El usufructo de

bienes vinculados a la prestacion de un servicio publico se regira por el

Derecho Privado.

Suscripcion de

acciones

Libertad para determinar la parte del valor de las acciones que debe pagarse

al momento de la suscripcién y el plazo para el pago del saldo.

Objeto

Actividades industriales o comerciales.

Término de

duracion

Definido o indeterminado.

previstas en el Decreto 128 de 1976 y demds normas que lo modifiquen o adicionen. ARTICULO 106.
CONTROL DE LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO Y
DE LAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. E/ control administrativo de las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta se cumplira en los términos de los correspondientes convenios,
Pplanes o programas que deberdin celebrarse periddicamente con la Nacion, a través del respectivo Ministerio o
Departamento Administrative”.

(®) En http://www.ccpasto.org.co/content/view/109/100/



http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/decretos/d0128_76.html#1

Ropaje juridico
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Sociedad comercial.

Lo sefiala el Congreso Nacional si la sociedad de economia mixta es del

orden nacional. En caso de ser una sociedad del orden departamental o

Domicilio
municipal, el domicilio lo determinara la Asamblea departamental o el
Concejo municipal respectivamente.
Es obligatoria si se trata de sociedad por acciones; o si por ley o estatutos, la
administraciéon no corresponde a todos los socios y asi lo dispone cualquier
namero de socios que represente no menos del veinte por ciento del capital;
Revisoria . . o ) . .
o si los activos brutos a 31 de diciembre del afo inmediatamente anterior
Fiscal

son o exceden el equivalente de cinco mil salatios minimos y/o cuyos
ingresos brutos durante el afio inmediatamente anterior son o exceden el

equivalente a tres mil salarios.

Causales de

1. Vencimiento del término de duracion.2. Imposibilidad de desarrollar el
objeto.3. Reduccién de la pluralidad minima de socios.4. Si es limitada,
cuando el nimero de socios exceda de 25.5. Extincién de la cosa cuya

explotacion constituye su objeto.6. Motivos expresamente estipulados en los

disolucion estatutos.7. Decision del érgano maximo.8. Resolucién de autoridad
competente.9. Adquisicién de todas las acciones por un solo accionista.10.
Pérdidas que reduzcan el patrimonio neto por debajo del 50% del capital
suscrito.11. Cualquier otra causal que establezca la ley.
Si las acciones o cuotas son transferidas a una o varias entidades publicas o
Cambio de

ropaje juridico

se convierte, sin liquidarse, en empresa industrial y comercial o en sociedad

entre entidades publicas.

Escision

Puede autorizarla el Presidente de la Republica cuando sea conveniente para

el mejor desarrollo de su objeto.

Asi, la Superintendencia de Servicios Publicos domiciliarios de esa nacién, define en

forma amplia la figura, a la vez que desarrolla otros conceptos que resultan de utilidad maxime

que uno de los presupuestos evidentes de esta investigacion es la absoluta falta de desarrollo

legal de esas sociedades, lo que justifica per se explayarse en la cita, toda vez que uno de los

objetivos del estudio es coadyuvar, siquiera por esta via, con su conocimiento, sistematizacion

y regulacion de Zege.
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Con base en esas precisiones, dice esa entidad publica colombiana:

“...Sobre el particular esta Oficina en concepto SSPD-OJ-2006-420, expuso lo siguiente: “Con

relacidn al régimen juridico de las empresas de servicios priblicos mixtas, esta Oficina, entre otros conceptos, en el

SSPD O] 2006 — 044, seiiald lo siguiente: “l. La ley 142 de 1994 creo una categoria especial de empresas

para la prestaciin de servicios piblicos, son ellas las empresas de servicios priblicos mixtas tal como se definen en
el numeral 14.6 del articulo 14 de la ley 142 con un régimen especial previsto en el articulo 19 de ibiden y en

lo alli no previsto por lo dispuesto en el Cidigo de Comercio sobre sociedades anonimas.  Abora bien las

sociedades de economia mixtay las empresas de servicios priblicos mixtas, definidas por el numeral 14.6 del
articulo 14 de la Ley 142 de 1994, son distintas. Sobre el particular esta Oficina en Conceptos SSPD
20021300000601, SSPD-0]J-2005-159 y SSPD—0]-2005-275 expuso lo siguiente: “Segrin el numeral

14.6 del articulo 14 de la ley 142 la empresa de servicios piiblicos mixta es aquella en cuyo capital la nacion,
las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes ignales o superiores al
50%. En otras palabras, las empresas de servicios priblicos mixtas conforman una categoria diferente de las
sociedades de economia mixta agrupadas dentro del sector descentralizado en el articnlo 38 de la 1ey 489 de
1998, en razon a que de conformidad con el literal d) del numeral 2° del articnlo 38 ibidem, las iinicas
empresas de servicios priblicos que integran el sector descentralizado por servicios de la administracion piblica
son las empresa oficiales de servicios priblicos, esto es, aquellas en las cuales la nacion, las entidades territoriales
y las entidades descentralizadas de aquella o estas, tienen el 100% de los aportes_.Conforme a lo anterior, las
sociedades de economia mixta y las empresas de servicios priblicos mixtas tienen diferente régimen juridico, es asi
como para aquellas es el previsto en el articulo 97 y ss. de la Ley 489 de 1998 y el articnlo 461 del Cidigo de
Comercio, en tanto que para las empresas de servicios priblicos mixtas, es el senialado en el articulo 19 de la Ley
142 de 1994, y en lo demads, lo senialado para las sociedades andnimas en el Cidigo de Comercio ( numeral
19.15, artienlo 19 ibidem)” A esto hay que agregar por los menos dos cosas adicionales: a) segiin el articulo
464 del Cidigo de Comercio_cuando el aporte estatal en una sociedad de economia mixta sea superior al 90% el
capital social de la empresa, esta se someterd al régimen juridico de las empresas industriales y comerciales del
Estado, en el caso de las empresa de servicios piblicos mixtas, independientemente de la participacion del
Estado en su capital social su régimen juridico es el previsto en el articnlo 19 de la Ley 142 de 1994, b) de
acterdo con el articulo 9 7 de la Ley 348 de 1998 el régimen de las actividades y de los servidores de las
sociedades de economia mixta en aquellos casos en que la participacion del Estado sea superior al 90% del total
del capital social, es el de las empresas industriales y comerciales del Estado, en el caso de las expresas de

servicios piblicos mixtas, siempre el régimen de actos y contratos es el derecho privado senalado en la ley 142 de


https://www.superservicios.gov.co/basedoc/notindexed/2005/CTO_SSPD_0000420_2006.doc
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/notindexed/2005/CTO_SSPD_0000044_2006.doc
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#14
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#19
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/ddf9085fd9bd584d2d59688115ecdac1/c_comerc.html
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#14
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/conceptos/cto_sspd_0000601_2002.html
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/conceptos/cto_sspd_0000601_2002.html
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/conceptos/cto_sspd_0000159_2005.html
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/conceptos/cto_sspd_0000275_2005.html
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#14
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/ad20920c41b7641424a89c60d66ffb0f/l0489_98.html#38
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/63a2a2bfeb25fc69c0f9838f263ab3c6/cto_sspd_637_2006.html#_ftn2
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/ad20920c41b7641424a89c60d66ffb0f/l0489_98.html#97
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/ddf9085fd9bd584d2d59688115ecdac1/c_comerc.html#461
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#19
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/ddf9085fd9bd584d2d59688115ecdac1/c_comerc.html#464
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/63a2a2bfeb25fc69c0f9838f263ab3c6/cto_sspd_637_2006.html#_ftn3
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#19
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1994 y sus servidores en todo caso, de conformidad con el articulo 41 de la ey 142 de 1994 son trabajadores

particulares”. Este mismo criterio fue adoptado por la Corte Constitucional en Sentencia 1-1212 DE 2004,

en los signientes términos: “Segin el artienlo 32 de la Ley 142 de 1994, las empresas de servicios priblicos
domiciliarios, por regla general, se someten a las disposiciones del derecho privado en cuanto a su constitucion,
actos, contratos y administracion, inclusive en aquellas empresas en las cuales las entidades priblicas tienen parte
. Desde esta perspectiva, podria considerarse que al someterse la constitucion de dichas empresas a las reglas del
derecho privado, su naturaleza juridica corresponderia a una tipica persona juridica de dicho origen y, por lo
mismo, 1o _formarian parte de la rama ejecutiva del poder priblico en el sector descentralizado por servicios. Sin
embargo, los articulos 38 y 84 de la Ley 489 de 1998, aclararon la naturaleza juridica de las empresas de
servicios priblicos domiciliarios, al reconocer que sinicamente forman parte de la rama ejecutiva del poder priblico
en el orden nacional del sector descentralizado por servicios, “las empresas oficiales de servicios priblicos
domiciliarios”. Bajo la citada premisa, y acudiendo a la interpretacion por via de exclusion, se puede concluir
que las restantes tipologias de empresas de servicios priblicos domiciliarios, corresponden a modalidades de
personas juridicas de derecho privado. Sobre la materia, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, en sentencia del 28 de enero de 1999 , al conceptualizar sobre la imposibilidad de las Contralorias
Departamentales de cobrar la cuota de vigilancia fiscal a las empresas privadas y mixtas de servicios priblicos
domiciliarios; considerd que, por su origen, dichas empresas no forman parte de la rama ejecutiva del poder
priblico en el orden nacional del sector descentralizado por servicios y, por lo mismo, no pueden considerarse como
antoridades piiblicas. Al respecto, la citada Corporacion manifestd: “Conviene seiialar también que en una ley
reciente, la 489 de 29 de diciembre de 1998, de las empresas de servicios pitblicos domiciliarios tan solo las
oficiales y las gque hayan adoptado la naturaleza de empresa industrial y comercial del Estado son clasificadas
dentro de la tipologia de entidades descentralizadas, pertenecientes al sector descentralizado por servicios. Por
tanto, las otras dos modalidades, o sea las empresas mixtas - como es el caso de EDATEL S.A. -y las
particulares, en razon de sus caracteristicas y la orientacion por el derecho privado, quedan por fuera del sistema
de integracion de la rama ejecutiva del poder priblico (arts. 38 y 68 en concordancia con el pardgrafo del art.
2°)". (Subrayado por fuera del texto original)”.Por su parte, el profesor Carlos Alberto Atehortsia Rios_con
relacion al régimen juridico de las empresas de servicios priblicos ha expresado: ...)Las empresa de servicios
priblicos mixctas no son sociedades de economia mixta, ni pertenecen a la rama ejecutiva del poder priblico en el
sector central, ni en el descentralizado, en otras palabras, no son el Estado, sino entidades en las cunales el
Estado tiene participacion, por lo tanto las reglas derecho piiblico cuando les son aplicables obedecen mds al
objeto de que se ocupan “los servicios pitblicos domiciliarios” que a la inversion que el Estado hacen en ellas”.

(...) Hoy se discute si este tipo de empresas pertenecen a un determinado orden dentro de la estructura de la


https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#41
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/d5ca18a7aec7621930fcd7fa129183bc/ST121204.htm
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0142_94.html#32
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0489_98.html#38
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0489_98.html#84
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0489_98.html#38
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0489_98.html#68
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/63a2a2bfeb25fc69c0f9838f263ab3c6/cto_sspd_637_2006.html#_ftn4
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administracion piblica, - nacionales, departamentales, y municipales-, pero el hecho de que tener aportes de
entidades de diferentes niveles y de no poder ser creadas por ley, ordenanza o acuerdo, pues estos
actos se limitan a antorizar la participacion de la nacion y de las entidades territoriales en las mismas- ya que
en su constitucion debe contarse son la voluntad de los socios particulares, tal como lo ha expresado la H. Corte

Constitucional en la Sentencia C-702 DE 1999- , y la circunstancia ya comiin de que no necesariamente el

duerio de la empresa corvesponde al dmbito en el cual se presta el servicio hace cada veg mds confuso e iniitil la
vinculacion de este tipo de sociedades a un determinado nivel”  ( negrilla fuera de texto ). Por otro lado, con
relacion a este asunto el Ex Magistrado del Consejo de Estado, Cesar Hoyos Salagar ha indicado o
signiente: ‘Realmente el numeral 6 del articulo 313 de la Constitucion Politica, como lo seiiala la Seccion
Primera  del Consejo de Estado_no prescribe la necesidad de antorizacion para crear empresas de servicios
priblicos mixtas. Lo gue se requiere es esto casos es la antorizacion al alcalde prevista en el numeral 3 de esta
norma, sobre celebracion de contratos”.De acuerdo con lo expuesto, las empresas de servicios priblicos mixtas de
cualguier nivel no requieren para su creacion antorizacion de ley, ordenanza o acuerdo municipal. La creacion y
Jfusion de estas empresas se someterdan a lo previsto en el Codigo de Comercio y a lo que dispongan sus estatutos.
Ast las cosas, esta Oficina ratifica su posicion en el sentido que para la creacidn de las empresas de servicios
priblicos mixctas del orden municipal no se requiere autorizacion del Concejo municipal. V'ale la pena seiialar
que la Seccion Tercera del H. Consejo de Estado_manifestd que las empresas de servicios piiblicos mixtas son
entidades estatales dentro del género de sociedades de economia miixcta a que se refiere el literal f) del numeral 2
del articulo 38 de la ley 489 de 1998. Finalmente, conforme a lo senalado en mismo concepto, en lo que se
refiere a la forma como debe escogerse un socio por el municipio, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, en concepto del 23 de7 de mayo de 1999, con radicacion No. 1.185, manifestd que el proceso de
seleccidn de un socio privado debe realizarse mediante invitacion piblica. — En conclusion, en criterio de esta
Oficina para la creacion de empresas de servicios piiblicos mixtas no se requiere antorizacion de los Concejos

municipales, salvo la autorizacion par la celebracion del contrato de sociedad...”.

9 CONCEPTO SSPDOJ-2006-637. Ver en el mismo sentido Ver en el mimso sentido CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 1212 de 2004  Cfr Ley 489 de 1998, articulo 38, paragrafo
1° ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto, en Régimen Juridico Aplicable a las empresas de servicios
publicos en el sector de las telecomunicaciones, estudio publicado en Servicios Publicos Domiciliarios,
Actualidad juridica Tomo IV, Pag 85 y ss., publicacién de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios. Bogota. Primera Ed. 2001. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera. M.P. Ernesto
Rafael Ariza Mufioz. Sentencia de 11 de marzo de 1999. Ex. 5216. CONSEJO DE ESTADO, SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERO
PONENTE: Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, RADICACION 110010326000


http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/d5ca18a7aec7621930fcd7fa129183bc/SC702_99.htm
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/constitucion/cons_p91.html#313
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/63a2a2bfeb25fc69c0f9838f263ab3c6/cto_sspd_637_2006.html#_ftn5
http://www.superservicios.gov.co/basedoc/documentos/63a2a2bfeb25fc69c0f9838f263ab3c6/cto_sspd_637_2006.html#_ftn6
https://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/leyes/l0489_98.html#38
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Igualmente, se las ha reconocido como sujeto pasivos desde el punto de vista

tributario. Al respecto se ha dicho (*):

“...Es pertinente senialar que si la sociedad en cuestion es un organismo vinculado, es decir que asin
cuando tiene un vinculo con la administracion central, goza de antonomia para manejarse a si misma y si
ademds es del tipo — Sociedad de Economia Mixta- entendida esta como un organismo constituido bajo la
forma de sociedad comercial con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, entonces en lo atinente al pago de obligaciones
tributarias, en este caso el Impuesto Predial Unificado, debe cumplirlas formal y materialmente como
contribuyente de determinado impuesto en determinada jurisdiccion en este caso El impuesto Predial Unificado
en el Municipio de San Gil. Santander. 1o anterior por cuanto la definicion que de este tipo de sociedades hace
el codigo de Comercio articulo 461 asi lo dispone, a saber: “Articulo 461 .Son de Economia Mixta las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital privado. Las sociedades de Economia

Mixta se sujetan a las reglas de derecho privado y a la_jurisdiccion ordinaria salvo disposicion en contrario”

(Subrayado fuera de texto) De la anterior norma se deduce que una de los elementos que caracteriza a las
Sociedades de Economia Mixta es que en cuanto a su actividad se parecen a las empresas industriales y
comerciales del Estado, pero como en este caso se trata de una sociedad, o sea, con participacion de varios socios,
el dnimo de lucro se asemeja mds a las sociedades completamente particulares, ya que existe reparto, bien de
utilidades o bien de perdidas (segin el caso), sitnacion que no se presenta con las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado cuyo iinico dueiio es — como su nombre lo indica- el Estado. Ahora bien, asi como los
tratadistas del derecho administrativo seiialan con abinco la aplicacion predominante del derecho privado en las
sociedades de Economia Mixta es también importante traer a colacion las ensenianzas del ilustre profesor
LIBARDO RODRIGUEZ R., cuando alude entratindose de la aplicacion del derecho privado a las

¢

sociedades de Economia Mixta que: “... De manera que, como en el caso de las empresas industriales y

comerciales _se_les aplica el derecho _privado en las actividades normales de la sociedad Fconomia
Mixta.(Subrayado fuera de texto) Pero existen también algunas excepciones, aunque en menor medida que las

que se presentan en el caso de las empresas. Cuando se presentan excepciones el régimen serd de derecho

2005 00017 00, REFERENCIA: 29.703, 2 de marzo de 2006. En el sitio web de esa superintendencia
https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtmlPx=60056.

D) Oficio  4425-01 de la Direccion  General de Apoyo Fiscal . En
http://www.minhacienda.gov.co/pls/portal30/url/ITEM/141B54089BD9015CE040007FF01006D7B


https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056
http://www.minhacienda.gov.co/pls/portal30/url/ITEM/141B54089BD9015CE040007F01006D7B
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piblico...... ... En primer lugar, se aplica el derecho piiblico en las actividades de las sociedades de Economia
Mixta que tienen que ver con sus relaciones con la_administracion central. En segundo lugar, cuando se les
confiera excepcionalmente a la sociedad el ejercicio de funciones administrativas. En tercer lugar, en materia
laboral,.... ** Por su parte el Consejo de Estado “ha seiialado el cardcter de antonomia administrativa que
poseen estas sociedades y por ello precisa que estan sometidas como regla general a la drbita del derecho privado,
representado primordialmente en materia sustantiva por el Cédigo Civil y el Codigo de Comercio, y en materia
procedimental, por el Cidigo de Procedimiento Civil, y por via de excepcion, estin sometidas al
derecho piiblico, en aspectos atinentes a su creacion, organizacion y control fiscal y en
general las que tienen que ver con sus relaciones con la administracion central, en los casos en los cuales la ley les
ha conferido funciones de cardcter administrativo, como cuando se les atribuye competencias que normalmente le
corvesponden al Estado, en materia laboral y en las actividades de direccion y confianza desarrolladas por
personas que tengan calidad de empleados priblicos. De los andlisis recogidos en los parrafos anteriores, que
examinan la naturaleza juridica y las caracteristicas de las sociedades de Economia Mixta se puede concluir
que para efectos del cumplimiento de las obligaciones tributarias estas se rigen por la regla general es decir el
derecho privado, esto es que son sujetos pasivos de los impuestos y en el caso controvertido; del impuesto predial
unificado, es claro entonces que seria inexacto argiiir gue por su naturaleza la sociedad de Economia Mixta sea
no sujeta, o se encuentre exenta de cumplir con las respectivas obligaciones tributarias. Ahora bien, si una
entidad territorial posee el 65.98% del capital suscrito y pagado en una Sociedad de Economia Mixta del orden
Economia Mixta que tiene entre otras la obligacion tributaria de declarar y pagar el impuesto predial unificado
en la jurisdiccion del mismo municipio, teniendo en cuenta que se rige por las normas de derecho privado,
podemos inferir que se presenta el fendmeno de la Confusion que a la luz del TITULO XV1II del Codigo
Civil - artienlos 1724y 1726 seialan: “DE 1.4 CONFUSION Art. 1724.- Cuando  concurren
en una misma persona las calidades de acreedor y deudor, se wverifica de derecho una confusion que
extingue la denda y produce ignales efectos que el pago. Art. 1726.- Si el concurso de las dos calidades
se wverifica solamente en una parte de la deuda, no hay lugar a la confusion, ni se extingue la denda sino en esa
parte. ” De lo que se percibe que la Confusion opera - para el caso en cuestion- solamente en el porcentaje del
cual es propietario el municipio y libera a la Sociedad Terminal de Transportes de la obligacion tributaria solo
en dicho monto, es decir que por el resto del porcentaje la sociedad estd en la obligacion de pagar el impuesto
predial unificado por las vigencias adendas al municipio. Determinado el monto sobre el cual opera la confusion
estd debe ser declarada mediante un acto administrativo debidamente motivado por el Secretario de Hacienda del
Municipio o quien haga sus veces, sin necesidad de expedirse un Acuerdo municipal gue la declare, por cuanto

esta es una funcion propia del cargo...”.
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4. ESPANA

Si bien existe amplia regulacién de la figura en todos los ambitos territoriales del Reino
de Espafia, puede decirse que este tipo de sociedades se regula en el ambito general por el Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas particularmente en los articulos 156 y 157 que a la

letra dicen:
“Articulo 156. Modalidades de la contratacion.

La contratacion de la gestion de los servicios priblicos adoptari cualguiera de las siguientes modalidades:

|

Concesion, por la que el empresario gestionard el servicio a su propio riesgo y ventura, siendo aplicable

en este caso lo previsto en los apartados 1y 3 del articulo 232 de esta 1ey.

b.  Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaren en los resultados de

la explotacion del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato.

S

Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones andlogas a las que
constituyen el servicio priblico de que se trate.
d.  Sociedad de economia mixta en la que la Adprinistracion participe, por si o por medio de una entidad

priblica, en concurrencia con personas naturales o juridicas”.

“Articulo 157. Duracion.

El contrato de gestion de servicios priblicos no podrd tener cardcter perpetuo o indefinido, [fijandose
necesariamente en el pliego de clansulas administrativas particulares su duracion y la de las prorrogas de que

pueda ser objeto, sin que pueda exceder el plazo total, incluidas las prorrogas, de los siguientes periodos:

a.  Cincuenta anos en los contratos que comprendan la ejecucion de obras y la explotacion de servicio
priblico, salvo que éste sea de mercado o lonja central mayorista de articnlos alimenticios gestionados por
sociedad de economia mixta municipal, en cuyo caso podrd ser hasta 60 aios.

b.  Veinticinco aios en los contratos que comprendan la explotacion de un servicio priblico no relacionado

con la prestacion de servicios sanitarios.


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg2-2000.l2t5.html#a232
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c. Diez arios en los contratos que comprendan la explotacion de un servicio priblico cuyo objeto consista en

., .. . . . , . 32
la prestacion de servicios sanitarios siempre que no estén comprendidos en la letra a7

El indicado cuerpo legal contiene una serie de disposiciones que regulan lo atinente a la
materia contractual en punto a la gestion de servicios publicos, que resulta de interés conocer

aunque para efectos de armonia en el disefio de la investigacion, se reproducen en cita a pie de

pagina( ).

(*¥» Normativa contenida en el sitio http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/rdleg2-

2000.12t2.html. En cuanto al plazo de esos contratos, y especificamente de los de mercado o lonja
central mayorista de articulos alimenticios gestionados por sociedad de economia mixta municipal, ver
también criterio de la Abogacia del Estado 4/05 A.G. Entes Publicos, ambos en el Boletin Oficial de
Espafia http://www.boe.es/t/es/bases datos/anales abogacia/ANALES 05 0120.PDF
http://www.boe.es/t/es/ibetlex/.

(®) “EL. CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS. CAPITULO
LDISPOSICIONES GENERALES. Articulo 154. Régimen general. 1. Los contratos mediante los que las
Administraciones priblicas encomienden a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio priblico se regulardin
por la presente Ley y por las disposiciones especiales del respectivo servicio. 2. No serdan aplicables las disposiciones de este
Titulo a los supuestos en que la gestion del servicio pitblico se efectsie mediante la creacion de Entidades de Derecho priblico
destinadas a este fin ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de Derecho privado en cuyo capital sea
exclusiva la participacion de la Administracion o de un ente piiblico de la misma. Articulo 155. Poderes de la
Administracin y dmbito del contrato. 1. La Administracion podrd gestionar indirectamente, mediante contrato, los
Servicios de su competencia, siempre que tengan un contenido econdmico que los haga susceptibles de explotacin por
empresarios particnlares. En ningiin caso podrdn prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen ejercicio de la
antoridad inherente a los poderes pitblicos. 2. Antes de proceder a la contratacion de un servicio pitblico, deberd haberse
determinado su régimen juridico bisico que atribuya las competencias administrativas, que determine el alcance de las
prestaciones en _favor de los administrados y que declare excpresamente que la actividad de gue se trata queda asumida por
la Administracion respectiva como propia de la misma. 3. En todo caso, la Administracion conservard los poderes de
policia necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate. 4. El contrato expresard con claridad el
dmbito de la gestion, tanto en el orden funcional como en el territorial. 5. Estos contratos se regulardn por la presente Ley,
salvo lo establecido en los articulos 95, 96, 102 y 110 y por las disposiciones especiales del respectivo servicio, en cnanto no
se opongan a ella. CAPITULO 1. DE 1.AS ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS
PREPARATORIAS DEL. CONTRATO DE GESTION DE SERIVICIOS PUBLICOS. Articulo 158.
Actuaciones preparatorias del contrato. 1. Todo contrato de gestion de servicios pithlicos ird precedido de la aprobacion del
pliego de clausulas administrativas particnlares y del de prescripciones técnicas, especificando el régimen juridico bisico
regulador del servicio a que se refiere el articulo 155 y los Reglamentos especiales reguladores del mismo, asi como los
aspectos de cardcter juridico, econdmico y administrativo y, en su caso, las tarifas que hubieren de percibirse de los usnarios,
los procedimientos para su revision y el canon o participacion que hubiera de satisfacerse a la Administracion, cuando asi
procediera. 2. En los contratos que comprendan la ejecucion de obras, la tramitacion del expediente ird precedida de la
elaboracion y aprobacion administrativa del anteproyecto de excplotacion y de las obras precisas, con especificacion de las
prescripciones técnicas relativas a su realizacion. En tal supuesto serdn de aplicacion los preceptos establecidos en esta 1ey
para la concesion de obras pitblicas. 3. En los contratos relativos a la prestacion de asistencia sanitaria motivada por
supuestos de urgencia, por importe inferior a 2.000.000 de pesetas (12.020,24 enros), las disposiciones de esta 1ey no
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seran de aplicacion a la preparacion y adjudicacion del contrato. Para acreditar la existencia de los contratos a que se
refiere este apartado, bastard, ademds de la justificacion de la nrgencia a cumplimentar, la determinacion del objeto de la
prestacion, la fijacion del precio a satisfacer por la misma y la designacion por el drgano de contratacion de la empresa que
efectuari la correspondiente prestacion. CAPITULO III. DE 1.OS PROCEDIMIENTOS Y FORMAS DE
ADJUDICACION DEL CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS. Articulo 159.
Procedimientos y formas de adjudicacion. 1. Los contratos de gestion de servicios priblicos ordinariamente se adjudicardin
por procedimiento abierto o restringido, mediante concurso. En ambos procedimientos se cumpliran los plazos seiialados en
el articulo 78. 2. El procedimiento negociado sélo podri tener lugar, previa justificacion razonada en el expediente y
acuerdo del drgano de contratacion, en los supuestos siguientes: Agquellos servicios respecto a los que no sea posible
promover concurrencia en la oferta. Cuando una imperiosa urgencia, resultante de acontecimientos imprevisibles para el
drgano de contratacion y no imputables al mismo, demande una pronta ejecncion que no pueda lograrse por el
procedimiento de urgencia regulado en el articulo 71. Los declarados secretos o reservados o cuando su ejecucion deba ir
acompanada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente o cuando lo exija la proteccion de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado. En estos casos serd necesario que el servicio no pueda realizarse
directamente por la Administracion y, en el iltimo supuesto, en la Administracion General del Estado, sus Organismos
antdnomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demds Entidades priblicas estatales, se
requerird declaracion expresa de que concurre tal requisito, correspondiendo realizarla al titular del Departamento
ministerial respectivo, sin que a estos efectos dicha competencia pueda ser delegada. Los de gestion de servicios cuyo
presupuesto de gastos de primer establecimiento se prevea inferior a 5.000.000 de pesetas (30.050,61 enros) y su plazo de
duracion sea inferior a cinco anos. Los anunciados a concurso que no llegaren a adjudicarse por falta de licitadores o
porgue las proposiciones presentadas no se hayan declarado admisibles, siempre que no se modifiquen en forma sustancial
las condiciones originales del contrato y la adjudicacion se efectrie por precio no superior al gue haya sido objeto de la
licitacion primera, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2, letra b, de este articulo. Los relativos a la prestacidn de
asistencia sanitaria concertados con medios ajenos, derivados de un convenio de colaboracion entre las Administraciones
Pitblicas o de un contrato marco, siempre que éste siltimo haya sido adjudicado con sujecion a las normas de esta Ley.
CAPITULO IV, DE 1.4 EJECUCION Y MODIFICACION DEL CONTRATO DE GESTION DE
SERVICIOS PUBLICOS. SECCION I. DE 1.4 EJECUCION DEL CONTRATO DE GESTION DE
SERVICIOS PUBLICOS. Articulo 160. Ejecuciin del contrato. El contratista estd obligado a organizar y prestar
el servicio con estricta sujecion a las caracteristicas establecidas en el contrato y dentro de los plazos seiialados en el mismo,
Y, en su caso, a la ejecucion de las oras conforme al proyecto aprobado por el drgano de contratacion. Articulo 161.
Obligaciones generales. El contratista estard sujeto al cumplimiento de las siguientes obligaciones, con cardcter general: a.
Prestar el servicio con la continuidad convenida y garantizar a los particulares el derecho a ntilizarlo en las condiciones que
bayan sido establecidas y mediante el abono, en su caso, de la contraprestacion econdmica comprendida en las tarifas
aprobadas. b. Cuidar del buen orden del servicio, pudiendo dictar las oportunas instrucciones, sin perjuicio de los poderes
de policia a los que se refiere el artienlo 155. ¢. Indemmnizar los dasios que se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el dasio sea producido por causas imputables a la
Administracion. d. Respetar el principio de no discriminacion por razon de nacionalidad, respecto de las empresas de
Estados miembros de la Comunidad Enropea o signatarios del Acunerdo sobre Contratacion Priblica de la Organizacion
Mundial del Comercio, en los contratos de suministro consecuencia del de gestion de servicios priblicos. Articulo 162.
Prestaciones econdmicas. El contratista tiene derecho a las contraprestaciones econdmicas previstas en el contrato y a la
revision de las mismas, en su caso, en los términos que el propio contrato establezea. SECCION II. DE 1.A
MODIFICACION DEL. CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS. Articulo 163.
Modificacion y sus efectos. 1. La Administracion podrd modificar, por razones de interés priblico, las caracteristicas del
servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios. 2. Cuando las modificaciones afecten al régimen
[financiero del contrato, la Administracion deberd compensar al contratista de manera que se mantenga el equilibrio de los
supuestos econdmicos que fueron considerados como basicos en la adjudicacion del contrato. 3. En el caso de que los
acuerdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo del servicio carezcan de trascendencia econdmica, el contratista
no tendrd derecho a indemnizacion por razin de los mismos. CAPITULO 1/. DE LOS EFECTOS Y
EXTINCION DEL CONTRATO DE GESTION DE SERIICIOS PUBLICOS. SECCION 1. DEL
CUMPLIMIENTO Y EFECTOS DEL. CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS.

Articulo 164. Reversion. 1. Cuando finalice el plazo contractual, el servicio revertird a la Administracion, debiendo el
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Asimismo, existe regulacion puntual en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las

Bases del Régimen Local, concretamente en el numeral 85 que dice:

“Articulo 85.
1. Son servicios piiblicos locales los que prestan las entidades locales en el ambito de sus competencias.

2. Los servicios priblicos de la competencia local podrin gestionarse mediante alguna de las signientes formas:

contratista entregar las obras e instalaciones a que esté obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservacion y
Sfuncionamiento adecnados. 2. Durante un periodo prudencial anterior a la reversion, que deberd fijarse en el pliego, e
drgano competente de la Administracion adoptard las disposiciones encaminadas a gue la entrega de los bienes se verifique
en las condjciones convenidas. Articulo 165. Falta de entrega de contraprestaciones econdmicas y medios auxiliares. Si la
Administracion no hiciere efectiva al contratista la contraprestacion econdmica o no entregare los medjos anxiliares a que
se obligd en el contrato dentro de los plazos previstos en el mismo y no procediese la resolucion del contrato o no la solicitase
el contratista, éste fendrd derecho al interés legal de las cantidades o valores econdmicos que aguéllos signifiquen, de
conformidad con lo establecido en el articulo 99. Articulo 166. Incumplimiento del contratista. Si del incumplimiento
por parte del contratista se derivase perturbacion grave y no reparable por otros medios en el servicio priblico y la
Administracion no decidiese la resolucion del contrato, podri acordar la intervencion del miismo hasta que aquélla
desaparezca. En todo caso, el contratista debera abonar a la Administracion los daios y perjuicios que efectivamente le
haya irrogado. SECCION 1I. DE 1.4 RESOLUCION DEI. CONTRATO DE GESTION DE
SERVICIOS PUBLICOS. Articulo 167. Cansas de resolucion. Son cansas de resolucion del contrato de gestion de
servicios priblicos, ademds de las seiialadas en el articulo 111, con la excepcion de sus letras ¢y f, las siguientes: a. La
demora superior a seis meses por parte de la Administracion en la entrega al contratista de la contraprestacion o de los
medios anxiliares a que se obligd segin el contrato. b. El rescate del servicio por la Administracion. ¢. La supresion del
servicio por ragones de interés piblico. d. La imposibilidad de la explotacion del servicio como consecuencia de acuerdos
adoptados por la Administracion con posterioridad al contrato. Articulo 168. Aplicacion de las cansas de resolucion. 1.
Cuando la cansa de resolucion sea la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista, la Administracion podri acordar
la continunacion del contrato con sus herederos o sucesores, salvo disposicion expresa en contrario de la legislacion especifica
del servicio. 2. Por razones de interés priblico, la Administracion podri acordar el rescate del servicio para gestionarlo
directamente. Articulo 169. Efectos de la resolucion. 1. En los supuestos de resolucion, la Administracion abonara, en
todo caso, al contratista el precio de las obras e instalaciones que, ejecutadas por éste, hayan de pasar a propiedad de
aquélla, teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para la reversion. 2. Con independencia de lo dispuesto en el
articulo 113, el incumplimiento por parte de la Administracion o del contratista de las obligaciones del contrato produciri
los efectos que segiin las disposiciones especificas del servicio puedan afectar a estos contratos. 3. En el supuesto del articulo
167.a, el contratista tendrd derecho al abono del interés de demora previsto en la 1ey por la que se establecen medidas de
Ilncha contra la morosidad en operaciones comerciales de las cantidades debidas o valores econdmicos convenidos, a partir
del vencimiento del plazo previsto para su entrega, asi como de los dafios y perjuicios sufridos. 4. En los supnestos de las
letras b, ¢y d del articulo 167, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, la Administracion
indemmizard al contratista de los darios y perjuicios que se le irrognen, incluidos los beneficios futuros que deje de percibir,
atendiendo a los resultados de la explotacion en el siltimo quinquenio y a la pérdida del valor de las obras e instalaciones
qgue no hayan de revertir a aquélla, habida cuenta de su grado de amortizacion. CAPITULO VI DE I.A
SUBCONTRATACION DEL. CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS. Articulo
170. De la subcontratacion. En el contrato de gestion de servicios priblicos, la subcontratacion sélo podrd recaer sobre
prestaciones accesorias”.
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A. Gestion directa:
a.  Gestion por la propia entidad local.
b. Organismo antonomo local.
¢.  Entidad piiblica empresarial local.
d.  Sociedad mercantil local, cuyo capital social perteneca integramente a la entidad local 0 a un
ente piiblico de la misma.
B.  Gestion indirecta, mediante las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios
priblicos en el articulo 156 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Priblicas, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/ 2000, de 16 de junio.

3. En ningiin caso podran prestarse por gestion indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital social

exclusivamente local los servicios priblicos que impliquen ejercicio de antoridad”.

Ademas, es de aplicacion a la especie el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955 (BOE nam. 196, de 15 de julio;
correccion de errores en BOE num. 203, de 22 de julio de 1955), Capitulo IV denominado

precisamente “Gestion por Empresa Mixta”, numerales 102 a 112:

“...102. En las Empresas mixtas, los capitales de las Corporaciones Locales y de los particulares, o
de aquéllos entre si, se aportarin en comiin para realizar servicios susceptibles de municipalizacion o
provincializacion. 103, Las Empresas miixctas se constituirdn, mediante escritura priblica, en cualguiera de las
Jformas de Sociedad mercantil, comanditaria, andnima o de responsabilidad limitada (95).104. 1as Empresas
mixtas, previo expediente de municipalizacion o provincializacion, podrin quedar instituidas a través de los
procedimientos siguientes: 1.° Adguisicion por la Corporacion interesada de participaciones o acciones de
empresas  ya - constituidas —en  proporcion  suficiente  para  compartir la  gestion  social  (96).
2.” Fundacion de la Sociedad con intervencion de la Corporacion y aportacion de los capitales privados por
alguno de los procedimientos siguientes (97): a) suscripcion piiblica de acciones, o b) concurso de iniciativas, en el
que se admitan las sugerencias previstas en el parrafo 2 del articnlo 176 de la Ley. 3.° Convenio con Empresa
tinica ya existente, en el que se fijari el Estatuto por el gue hubiere de regirse en lo sucesivo (96).105. 1.
Cuando la Corporacion interviniere en una Empresa, a tenor del niimero 1.° del articulo anterior, la Sociedad
continnard rigiéndose por sus propios Estatutos.2. La Junta general podri no obstante, con el guornm dispuesto
para la modificacion de los Estatutos, modificarlos para que la Empresa pase a ser propiamente mixta y

sometida al presente Reglamento.106. 1. En la constitucion o Estatutos de Empresas mixtas podri establecerse
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que el nimero de votos de la Corporacion en los drganos de gobierno y administracion sea inferior a la
proporcion del capital con que participare en la Empresa, salvo en los cinco anos anteriores al término de la
misma, en que deberd ser igual o superior (98). 2. Los acuerdos serdn adoptados por mayoria de votos.
3. E/ cargo de Gerente recaerd siempre en persona especializada designada por el drgano superior de gobierno de
la Empresa.107. 1os acuerdos de los drganos de gobierno y administracion de la Empresa mixta deberdin ser
adoptados por la mayoria de tres cuartas partes del niimero estatutario de votos en los siguientes casos (98):a)
modificacion del acto de constitucion de los Estatutos de la Empresa ,b) aprobacion y modificacion de los planos
) proyectos generales de los servicios,c) operaciones de crédito, y d) aprobacion de los balances. 108. Los
representantes que correspondan a la Corporacion en los drganos de gobierno y administracion de la Empresa
seran nombrados por aquella en la proporcion de un 50 por 100 entre los miembros que la constituyan y
téenicos, unos y otros de su libre designacion y remocion (99). 109. 1. En la escritura fundacional debera fijarse
el valor de la aportacion del Municipio o de la Provincia por todos conceptos incluido el de la concesion, si la
hubiere (100). 2. El capital efectivo que aporten las Corporaciones Locales deberd estar completamente
desembolsado desde la constitucion. 110. La responsabilidad econdmica de las Corporaciones Locales se limitard
a su aportacion a la Sociedad (101). 111. 1. Las Empresas mixtas se constituiran por un plago que no exceda
de cincuenta anos 102).
2. Expirado el periodo que se fijare, revertird a la Entidad 1ocal su activo y pasivo y, en condiciones normales
de uso, todas las instalaciones, bienes y material integrante del servicio. 3. En la constitucion o Estatutos de la
Empresa habri de preverse la forma de amortizacion del capital privado durante el plazo de gestion del servicio
por la misma, y expirado el plazo que se fije revertirin a la Entidad Local, sin indemnizacion, el activo y
pasivo y, en condiciones normales de uso, todas las instalaciones, bienes y material del servicio. 112. 1 os servicios
gestionados por Empresas mixtas en régimen de monopolio no podrin ser transformados en el de libre

concurrencia sin consentimiento del capital privado de la Empresa™.

(% Ayuntamiento DE Granada
http://www.granada.org/inet/wordenanz.nst/0/a25cb02a26863441¢1256e35007bad5c?OpenDocume
nt
http:/ /www.boe.es/t/es/bases datos/anales abogacia/ANATLES 05 0120.PDF oletin Oficial
del Estado. Espafia. Abogacia del Estado 4/5 A. G. Entes Publicos plazo sociedades municipales
mixtas Ver también los articulos 88 a 110 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local,
://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/rdleg781-1986.t6.html#c2 y el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales, para la materia presupuestaria y tributaria. Asimismo, y entre muchas otras, ver

sentencia del Tribunal Supremo N°24 de marzo de 1987.
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Adicionalmente, el Real Decreto 1169/1978, de 2 de Mayo, sobre Creacion de
Sociedades Utrbanisticas por El Estado, Los Organismos Auténomos y Las Corporaciones

Locales, de Acuerdo con el articulo 115 de La Ley del Suelo (¥):

“ARTICULO PRIMERO.- UNO. EL. ESTADO Y 1.AS ENTIDADES ILLOCALES
PODRAN CONSTITUIR SOCIEDADES ANONIMAS O EMPRESAS DE ECONOMIA
MIXTA ,PARA I.A EJECUCION DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO. 1.A MISMA
FACULTAD CORRESPONDE AL INSTITUTO NACIONAL DE URBANIZACION Y A
LOS DEMAS ORGANISMOS AUTONOMOS CON FUNCIONES URBANISTICAS QUE
ESTEN FACULTADOS POR SU NORMATIV. A PARA CREAR O PARTICIPAR EN
ESTAS SOCIEDADES TAMBIEN PODRAN ADQUIRIR ACCIONES DE ESTAS
SOCIEDADES QUE SE HALLEN CONSTITUIDAS. DOS. CUANDO LA
PARTICIPACION DEIL. ESTADO Y/O DE SUS ORANISMOS AUTONOMOS SEA
MAYORITARIA, ESTAS EMPRESAS TEMDRAN EI. CARACTER DE SOCIEDADES
ESTATALES, A L1OS EFECIOS PREVISTOS EN IL.A LEY ONCE/MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE, DE CUATRO DE ENERO.

ARTICULO SEGUNDO.-UNO. 1.4 CONSTITUCION DE 1.AS SOCIEDADES A
QUE SE REFIERE EL ARTICULO ANTERIOR, POR EL ESTADO O SUS
ORANISMOS AUTONOMOS, DEBERA SER AUTORIZADA MEDIANTE REAL
DECRETO APROBADO EN CONSEJO DE MINISTROS, A PROPUESTA CONJUNTA
DE 1.OS DE HACIENDA Y DE OBRAS PUBLICAS Y URBANISMO. 1.A MISMA
AUTORIZACION SERA CONSTITUIDAS. DOS. SI EN I.A CONSTITUCION DE 1.AS
SOCIEDADES ALUDIDAS EN EILL NUMERO UNO DE ESTE ARTICULO
INTERVIENE ALGUN ENTE 1LOCAL, NO SERA NECESARIO EIL EXPEDIENTE
DE MUNICIPALIZACION O PROVINCIALIZACION, QUE SERA SUSTITUIDO POR
INFORME DEIL. MINISTERIO DEIL INTERIOR PREVIO AL ACUERDO DEL
CONSEJO DE MINISTROS AUTORIZADO SU CONSTITUCION. TRES. CUANDO
ESTAS SOCIEDADES SE CONSTITUYAN EXCLUSIVAMENTE POR ENTES

@) http://www.boe.es/t/es/bases datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/14187&codmap=
obtenida Ministetio de Obras Puablicas y Utbanismo (BOE n. 133 de 5/6/1978)



http://www.boe.es/t/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/14187&codmap=
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LOCALES, SIN PARTICIPACION DE NINGUN OTRO ENTE PUBLICO, SE
EXIGIRAN LOS REQUISITOS ESTABLECIDOS POR LA LEGISLLACION LLOCAL Y
POR ESTE REAL DECRETO. CUATRO. EN EI. ACUERDO DE CONSTITUCION DE
ESTAS SOCIEDADES DEBEN INCLUIRSE I.LAS BASES DE COLLABORACION POR
OTROS ENTES PUBLICOS Y PRIVADOS QUE VAYAN A PARTICIPAR EN 1.A4
CREACION DE I.A SOCIEDAD; ESTAS BASES CONTEMPLARAN LLOS ASPECTOS
TENICO-URBNISTICO. ECONONOMICO-FINANCIERO Y DE GESTION Y
EXPL.OTACION DE 1.4 OBRAS O SERVICIOS RESULTANTES DE I.A
ACTUACION.

ARTICULO TERCERO.-UNO. LLAS SOCIEDADES URBANISTICAS TENDRAN
POR OBJETO 1.A REALIZACION DE ALGUNO O ALGUNOS DE 1.OS FINES
SIGUIENTES: A)ESTUDIOS URBANISTICOS, INCLUYENDO EN EILILOS LA
REDACCION DE PLANES DE ORDENACION Y PROYECTOS DE URBANIZACION
Y LA INICIATIVA PARA SU TRAMITACION 'Y APPROBACION. B)ACTIVIDAD
URBANIZADORA. QUE PUEDE AILCANZAR TANTO A 1.4 PROMOCION DE I.A
PREPARACION DE SUELO Y RENOVACION O REMODEIACION URBANA COMO
A LA DE REAILIZACION DE OBRAS DE INFRESTRUCITURA URBANA, Y
DOTACION DE SERVICIOS, PARA 1.4 EJECUCION DE LOS PLANES DE
ORDENACION. C)GESTION 'Y EXPLOTACION DE OBRAS Y SERVICIOS
RESULTANTES DE 1.4 URBANIZACION, EN CASO DE OBTENER LA
CONCESION CORRESPONDIENTE, CONFORME A I.AS NORMAS APLICABLES
EN CADA CASO. DOS. PARA I.A REALIZACION DEL OBJETO SOCLAL, I.A
SOCIEDAD URBANISTICA PODRA: A)ADQUIRIR, TRANSMITIR, CONSTITUIR,
MODIFICAR 'Y EXTINGUIR TODA CLASE DE DERECHOS SOBRE BIENES
MUEBLES O INMUEBLES QUE AUTORICE EI. DERECHO COMUN, EN ORDEN A
L4 MEJOR CONSECUCION DE I.A URBANIZACION EDIFICACION Y
APROVECHAMIENTO DEIL. AREA DE ACTUACION. B)REAILIZAR CONVENIOS
CON LOS ORGANISMOS COMPETENTES, QUE DEBAN COADYUI AR, POR
RAZON DE SU COMPETENCLA, AL MEJOR EXITO DE 1.4 GESTION.
C)ENAJENAR, INCLUSO ANTICIPADAMENTE, I.AS PARCEIAS QUE DARAN
LUGAR A LOS SOLARES RESULTANTES DE I.A ORDENACION, EN LOS
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TERMINOS MAS CONIVENIENTES PARA ASEGURAR SU EDIFICACION EN LOS
PIL.AZOS PREVISTOS. D)EJERCITAR I.A GESTION DE LOS SERVICIOS
IMPL.ANTADOS, HASTA QUE SEAN FORMAIMENTE ASUMIDOS POR I1.A
CORPORACION LLOCA U ORGANISMO COMPETENTE. TRES. EL. OBJETO SOCLAL
PODRA LIMITARSE A UNA CONCRETA ACITUACION URBANISTICA O
EXTENDERSE A 1.AS QUE SE PUEDAN REAILIZAR EN UN DETERMINADO
MUNICIPIO, COMARCA, PROVINCLA O REGION. CUATRO. I.A SOCIEDAD PODRA
ACTUAR COMO ENTIDAD PURAMENTE PRIVADA O COMO CONCESIONARLA
DE 1.4 ACTUACION O ACITUACIONES DE QUE SE TRATE. CINCO. LA
EJECUCION DE OBRAS SE ADJUDICARA POR I.A SOCIEDAD EN REGIMEN DE
LIBRE CONCURRENCLA, SIN QUE, EN NINGUN CASO, PUEDA DICHA
SOCIEDAD  EJECUTARLAS  DIRECTAMENTE.  ARTICULO  CUARTO.-ILA
SOCIEDAD URBANISTICA REVESTIRA SIEMPRE I.A FORMA DE SOCIEDAD
ANONIMA, Y DEBERA SER FORMALIZADA EN ESCRITURA PUBLICA E
INSCRITA EN EL REGISTRO DIRECTAMENTE. ARTICULO QUINTO.-UNO. EL
CAPITAL FUNDACIONAL ESTARA CONSTITUIDO POR APORTACIONES DEL
INSTITUTO NACIONAL DE URBANIZACION 'Y, EN SU CASO, DE OTROS
ORGANISMOS DE 1.A ADMINISTRACION DEL ESTADO DE COOPERACION
LOCALES CON ARREGLO A SU LEGISLLACION ESPECIFICA, DE ENTIDADES DE
CREDITO OFICLAL, ORGANISMOS O ENTIDADES DE CARACTER PUBLICO Y
CAJAS DE AHORROS. DOS. I.A PARTE DEL CAPITAL SOCLAL QUE NO HAY.A DE
ESTAR CONSTITUIDO POR LLAS APORTACIONES QUE NECESARIAMENTE HAN
DE HACER ALGUNO O ALGUNOS DE L.OS ENTES PUBLICOS A QUE SE
REFIERE EIL ARTICULO 1,1, PODRA PERTENECER A 1.OS PROPIETARIOS
AFECTADOS O A LLAS CAJAS DE AHORROS. TRES. EN CONSECUENCLA CON 1.O
DISPUESTO EN LLOS NUMEROS PRECEDENTES DE ESTE ARTICULO, HABRA
DOS CLASES DE ACCIONES, UNA REPRESENTATIVA DE 1.4 MAYORLA DEL
CAPITAL SOCIAL QUE SOLO PODRA SER SUSCRITO POR LLOS ENTES PUBLICOS
Y TRASMISIBLLE ENTRE ESTOS, Y OTRA REPRESENTATIV.A DEL RESTO DEL
CAPITAL, DE LIBRE SUSCRIPCION Y TRANSMISION.
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ARTICULO SEXTO.-UNO. 1L.AS APORTACIONES SOCLALES PODRAN HACERSE
EN DINERO O EN CUALQUIER CILASE DE BIENES Y DERECHOS VALLORABLES
EN DINERO.DOS. I.AS CORPORACIONES ILLOCALES PODRAN HACER SUS
APORTACIONES CON CARGO AL PRESUPUESTO ESPECIAL. DE URBANISMO
PREVISTO EN EL. ARTICULO CIENTO NOVENTA Y CUATRO DE 1.A LLEY DEL
SUELO, TANTO PARA OBRAS DE URBANIZACION COMO PARA FORMACION DE
PATRIMINIO DEIL. SUELO. TAMBIEN PODRAN APORTAR O TRANSMITIR
POSTERIORMENTE, A TITULO ONEROSO, 1.OS TERRENOS DE QUE SEAN
PROPIETARIOS Y RESULTEN  AFECTADOS POR UNA  ACTUACION
URBANISTICA; ESTA APORTACION O TRANSMISION PODRA SER EN PLENO
DOMINIO O LIMITARSE Al. DERECHO DE SUPERFICIE. TRES. PODRA
CONVENIRSE ELL DESEMBOLSO PARCIAL DE 1.AS ACCIONES, CON UN LIMITE
MINIMO DE LA CUARTA PARTE DEL  CAPITAL  SUSCRITO, Y
ESTABLECIENDOSE EN LOS ESTATUTOS ELL MODO EN QUE HAN DE
SATISEACERSE 1.OS DIVIDENDOS PASIVOS.

ARTICULO SEPTIMO.-UNO. I.A SOCIEDAD URBANISTICA PODRA CONSTITUIRSE
POR EL TIEMPO NECESARIO PARA CUMPLIR SU OBJETIIVO, POR PI1.AZO CIERTO
O CON DURACION INDEFINIDA.CUANDO PARTICIPEN ENTES ILLOCALES, EL
PIL.AZO MAXIMO SERA EL QUE ESTABLEZCA I.A LEGISL.ACION LOCAL. DOS.
ELL PLLAZO CIERTO PODRA SER PRORROGADO CON LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS EN LOS ESTATUTOS O EN LA LEY DE SOCIEDADES
ANONIMAS, PREVIOS LOS ACUERDOS O AUTORIZACIONES NECESARIOS PARA
SU CONSTITUCION.

ARTICULO OCTAVO.-ILA LIQUIDACION DE I.AS SOCIEDADES EN CASO DE
EXTINCION, SE REALIZARA EN LOS TERMINOS PREVISTOS EN LOS
ESTATUTOS O CONFORME A 1.O DISPUESTO EN I.A LEY DE SOCIEDADES
ANONIMAS Y, EN SU CASO, EN EL. ORDENAMIENTO JURIDICO LLOCAL. NO
OBSTANTE, A I.AS CONCESIONES DE OBRAS Y SERVICIOS SE APLICARAN 1.AS
REGLAS SOBRE EXTINCION CONTENIDAS EN LLOS RESPECTIVOS TITULOS Y
EN L.AS NORMAS QUE 1.AS REGULEN.
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DISPODICION FINAL SE AUTORIZA A 1.LOS MINISTROS DE HACIENDA'Y OBRAS
PUBLICAS Y URBANISMO PARA DICTAR CUANTAS DISPOSICIONES SEAN
NECESARIAS PARA EILL DESARROLILO Y APLICACION DEIL PRESENTE REAL
DECRETO, EN ELL. AMBITO DE SUS RESPECTIVAS COMPETENCLAS”

5. EL SALVADOR:

Por Decreto N° 23306, se norma la figura, de la siguiente forma:

“...LEY SOBRE CONSTITUCION DE SOCIEDADES POR ACCIONES DE
ECONOMIA MIXTA.

Art. 1.- Se denominan Sociedades por Acciones de Economia mixta las andnimas en que participen
el Estado, Municipio, o las Instituciones Oficiales Autonomas en concurrencia con los particulares, cuyo objeto
sea la explotacion o la prestacion de un servicio priblico. Tales empresas se regiran de conformidad con esta ley,

cutando a su formacion haya concurrido alguna de las corporaciones indicadas.

Art. 2.- El Estado, Municipio o entidad oficial antonoma participantes en la sociedad, tendrin

siempre el derecho de acreditar un director ante el Consejo de Administracion o Junta Directiva de la Sociedad.

La designacion de tal director se hard conforme las disposiciones legales y reglamentarias que norman la
constitucion, organizacion y funcionamiento de la persona juridica de que se trate y tendra validez, legal anngue

recayere en persona que no sea propietaria de acciones de la Compariia.

Art. 3.- Las acciones representativas del capital de las sociedades a que se refiere el presente Decreto se

distribuiran en grupos, a cada uno de los cuales se dard una denominacion especial.

Los grupos o series de acciones a que alude el inciso precedente se formardan de acnerdo con la categoria y clases
de personas que constituyan la Asamblea General de Accionistas. Ast, las acciones del Estado o del nunicipio
0 de cada una de las instituciones antonomas comprenderd una serie y las de personas naturales que intervengan

como accionistas particulares se agruparan en una sola serie.
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Art. 4.- El principio que se observard para la organizacion de las Juntas Directivas de esta clase de

Sociedades es el de un director por cada serie de acciones.

E7 Director por los accionistas particulares se designard en Asamblea de dichos accionistas, presidida por el

Director de alguna de las personas juridicas participantes.

Si solo hubiere dos series de acciones y los estatutos hubieren previsto la integracion de la Junta Directiva por

tres directores, el tercer director serd designado en Asamblea General con la participacion de las dos series.

Art. 5.- Las acciones pertenecientes a las personas juridicas indicadas en los Articulos anteriores, serdn
representadas en Asambleas Generales ordinarias o extraordinarias por una o mds personas naturales
designadas libremente por aquellas a quienes compete la administracion y representacion de dichas personas

Juridicas, de conformidad con las normas legales relativas a su_funcionamiento.

Las acciones particulares seran representadas en Asamblea General por ignal niimero de personas que las que
representan a cada una de las otras series y su designacion se hara en Asamblea General Especial de dichos

accionistas particulares, presidida por cualquiera de los directores, segin se disponga en el Estatuto.

Art. 6.- Si por la naturaleza de la Sociedad o de los fines que inspird su constitucion, se dispusiera que
la participacion de las instituciones piiblicas puede transferirse a personas particulares dentro de plazos
determinados, el régimen que se establece en virtud de la presente ley continuard vigente para las sociedades de
que se trate mientras exista alguna accion en poder del Estado o de otra de las personas juridicas de derecho

priblico participantes.

Art. 7.- Cuando la Corte de Cuentas de la Repriblica lo estime conveniente podra ejercer en las
Empresas de Economia mixta wuna fiscalizacion a posteriors, limitada a inspeccionar mediante delegados
autorizados los libros y registros de las Compariias, quienes estardn obligadas a mantenerlos siempre disponibles

en sus propias oficinas.

Art. 8.- Las disposiciones relativas a la organizacion y operacion de la Sociedad, que no estuvieren
previstas en la presente Ley, se suplirin por el acuerdo de las partes contratantes manifestado en el pacto social,
por las disposiciones contenidas en los acuerdos de Asambleas Generales y resoluciones de Junta Directiva, asi
como por las del Cidigo de Comercio que se refieren a las sociedades andnimas en cuanto estas iltimas no se

opongan a la presente 1 ey, estatutos y demds resoluciones a que alude este Articnlo.
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Art. 9.- En caso de liguidacion de las Compariias de Economia mixta, las corporaciones participantes

podran intervenir en el nombramiento de los liguidadores cnalesquiera que sean sus participaciones sociales.

Art. 10.- Los dividendos correspondientes a las Municipalidades e Instituciones Oficiales Autonomas,
lo mismo que la parte del patrimonio social que le fuere adjudicada en caso de liguidacion, se destinarin a la

satisfaccion de los respectivos servicios priblicos” ().

6. HONDURAS:
La Ley de Municipalidades Honduras, Decreto numero 134-90, establece:

“...ARTICULO 25.- (Segin Reforma por Decreto 48-9)).- La Corporacion Municipal es el
drgano deliberativo de la Municipalidad, electa por el pueblo y maxima antoridad dentro del término municipal,
en consecuencia, le corresponde ejercer las facultades siguientes: 1) Crear, reformar y derogar los instrumentos
normativos locales de conformidad con esta Ley;, 2) Crear, suprimir, modificar y trasladar unidades
administrativas. Asimismo, podrd crear y suprinir empresas, fundaciones o asociaciones, de conformidad con la

ley, en forma mixta, para la prestacion de los servicios municipales;

ARTICULO 99.- 1.a Municipalidad podri crear empresas, divisiones o cualquier ente municipal

desconcentrado, las que tendran su propio presupuesto, aprobado por la Corporacion Municipal”.
Dicha ley, es reglamentada por el Acuerdo No. 018-93:.

“...Art. 59.- Se entiende por empresa mixta, a que se refiere en el numeral 2 del Articulo 25 de la
Ley, la constituida con aportaciones econdmicas de la Municipalidad y de personas naturales o juridicas. Art.
60.- La aportacion de la Administracion Municipal a la empresa mixta, podri ser la concesion del servicio

priblico en cuanto sea econdmicamente valorable, en cuyo caso la empresa serd la concesionaria del servicio. Art.

(36) En el sitio web de la Corte de El Salvador
http://64.233.169.104 /search?q=cache:K1L.ThRoZhg0]:www.csj.gob.sv/leves.nsf/ed400a03431

2688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3
%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr



http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
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61.- La empresa mixta podri constituirla la Corporacion Municipal otorgandole participacion al capital
privado mediante la suscripcion piiblica de acciones, o bien, suscribiendo las correspondientes acciones en las
empresas que ya estén explotando el servicio. Art. 62.- La duracion de la empresa a que se refiere el Articulo
anterior serd por todo el tiempo que dure la concesion del servicio piiblico sujeto a la explotacion. Art. 63.- Los
contratos o convenios que la Municipalidad celebre con las personas naturales o juridicas para la construccion,
mantenimiento o administracion de los servicios u obras municipales tendrin el cardcter de instrumentos de
derecho priblico en los que se fijaran ademas de las condiciones generales, las especiales relativas a la calidad del
servicio o la obra, garantias de calidad o funcionamiento, asi como el monto, plazgo y forma de la inversion y su
recuperacion. Art. 64.- Los contratos de concesion del servicio piiblico municipal o para la construccion de una
obra, sin perjuicio de lo establecido en la 1.ey de Contratacion del Estado, contendrdan entre otros los siguientes:
a) El sometimiento del concesionario a las ordenanzas y reglamentos que regulen el funcionamiento del servicio
objeto de la concesion; b) La aceptacion a la verificacion de su contabilidad por parte de la Municipalidad y de
los organismos contralores del Estado. ¢) Forma, condiciones y modo en que se efectuard la indemnizacion al
concesionario por parte de la Municipalidad cnando ésta deba adquirir el servicio o la obra al finalizar la
concesion; a menos que se haya pactado la transferencia gratuita. En todo caso, no se efectuard ningin pago con
cargo a la indemmizacion por la traslacion de la obra o servicio, sino hasta que haya sido aprobado por la
Corporacion Municipal y la resolucion esté firme. d) Potestad de la Municipalidad para intervenir a costa del
concesionario el servicio priblico que se preste o administre en condiciones irregulares o ilegales. ¢) Causas de
exctincion, que podrdn ser: 1) Lesiones a los intereses municipales. 2) Por guebrantamiento a las condiciones de
salud e higiene priblica, medio ambiente y ecologia. 3) Las demds constitutivas para la resolucion o rescision de

los contratos” (7).

7. PANAMA:

La Ley N9 106 de 8 de octubre de 1973, "Sobre Régimen Municipal", dispone al

respecto:

&) En el sitio web de Ja Federacion de Municipios del Istmo Centroamericano
(FEMICA)http:/ /www.femica.org



http://www.femica.org/

98

“...ARTICULO &8 - Los Municipios podran crear empresas municipales o mixtas para la

explotacion de bienes o servicios”.

ARTICULO 17 - Los Consgos Municipales tendran competencia exclusiva, para el
cumplimiento de las siguientes funciones:

4° - Crear empresas municipales o mixtas para la explotacion de bienes y servicios, en especial las que
tiendan al desarrollo Industrial, agricola y pecuario; y fomentar la creacion de empresas privadas, industriales y

agricolas;

5° - Promover la celebracion de contrato con entidades priblicas o privados, para la creacion de empresas

municipales o mixtas, cuya finalidad sea la explotacion de bienes o servicios...”

Capitulo III. Sociedades Publicas Municipales de Economia Mixta y su

Regulacion en Costa Rica: Una Laguna Juridica

Como ya se adelanto, en este capitulo —que es la medular en la presente investigacion-,
se abordara el objeto en estudio bajo distintas aristas con el fin que el lector pueda comprender
mejor el instituto en cuestion y las posibilidades juridicas que ofrece.

Debe recordarse que este estudio se limita a la figura que ha acogido el Codigo
Municipal vigente en la norma tantas veces citada, lo que, eso si, no significa que en el
desarrollo del mismo no se refieran variantes de la misma, asi como a la regulacién especial

introducida por la Ley N° 8828.

Seccion I: Regulacion legal de las Sociedades Publicas Municipales de

Economia Mixta.

(3%) IBID.
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La figura en estudio se recoge en el articulo 13 inciso p) del Cédigo Municipal Ley No.
7794 (C. M.), Titulo III. Organizacién municipal Capitulo I. Gobierno Municipal. Sienta esa

norma que este 6rgano colegiado podra:
“..p) ....autorizar la constitucion de sociedades pitblicas de economia mixta”.

Es mas, una revision del expediente legislativo nimero 12.426, que contiene el
proyecto de ley que darfa lugar al actual Cédigo Municipal, permite advertir que en el proyecto
no se contemplaba la referida norma y que la misma aparece en el texto sustitutivo, mocion
que fue aprobada por la Comision Especial de Descentralizacion del Estado y Fortalecimiento
de los Gobiernos Locales, en la sesion del 11 de noviembre de 1997 (folio 321). Incluso, en los
dos dictamenes Afirmativos Unanimes que rindi6 dicha comision, del 1 y 22 de abril de 1998,
respectivamente (folios 667 y 819 ), lo tGnico que consta sobre le particular es: " Se concede mayor
Jfuerza a los convenios intermunicipales y al establecimiento de empresas municipales, procurando introducir

conceptos de operacion mds cominmente usados en la Administracion privada que en la priblica".

Esa norma, junto con la ley especial N° 8828, son las unicas que se entienden de esos
vehiculos juridicos en la totalidad del ordenamiento juridico nacional, al menos en sentido

expreso y puntual.

Precisamente, y como se dijo también en la introduccién de esta investigacion, ello
obliga a una labor de integracién juridica no solamente por la posibilidad de que surgiera una
controversia respecto de su aplicacién practica, sea, respecto del funcionamiento y demas
aspectos de las dos sociedades que ya han sido constituidas, lo que obligaria al operador
juridico, administrativo o judicial ha resolverla a partir de una consideracioén —integracioén- del
ordenamiento juridico por expreso deber legal (%), sino por una razén de suyo practica, que
supone la aplicacién del principio de seguridad juridica: es bastante dificil que la parte privada,
sobretodo para proyectos de envergadura o complejidad, se vaya a interesar en comprometer

su capital y su imagen en un proyecto societario en el que, como se ha advertido hasta la

(%) Codigo Civil Articulo 6. “Los Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver, en todo caso, los asuntos que
conogcan, para lo que se atenderin al sistema de fuentes establecido”. Ver también los articulos 9 siguientes y
concordantes de la LGAP.
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saciedad, el desarrollo normativo positivo existente tiene poco mas de un afio de estar vigente.
A su vez, del lado publico, la subordinacién de las municipalidades al principio de legalidad (**)
en tanto parte integrante de la administracion publica descentralizada (%), la constrifie a
sopesar cualquier proyecto en el que se aportarfan recursos publicos, particularmente cuando,
como se vera mas adelante, uno de los temas mas algidos es el del objeto social,
particularmente en cuanto, adelantemos, existen argumentos de autoridad (Procuraduria
General de la Republica que exigen su adscripcion —del objeto y de las actividades de estas
sociedades a “/l local’, y a que, en definitiva, la figura de marras esta sujeta a la normativa

publica de control y fiscalizacion.

Como podra apreciar el lector, es dable arglir que esa falta de desarrollo legislativo
expreso y especial oportuno de la figura en estudio, explica per se la poca aplicacion y

aplicabilidad de esa sociedad.

Y es que, entonces, se debe examinar tanto el ordenamiento juridico publico como el

privado, al ser “mixta” la sociedad en estudio.

Amén de esas fuentes, se reparara en el estudio del proyecto de ley que darfa origen a la
Ley N° 8828. Nos referimos al denominado “Creacién de Empresas Municipales de Economia
Mixta”, que tiene el numero 16 385, y que fue publicado en La Gaceta N° 209 del 1° de
noviembre de 2006. .

(*9) Principio positivizado en el articulo 11 de la Constitucion Politica (“Los funcionarios pitblicos son simples
depositarios de la antoridad. Estan obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facnltades
no concedidas en ella... Deben prestar juramento de observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accion para
exigirles la responsabilidad penal por sus actos es priblica. La Administracion Priblica en sentido amplio, estard sometida
a un procedimiento de evaluacion de resultados y rendicion de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los
[funcionarios en el cumplimiento de sus deberes. La ley seiialara los medios para que este control de resultados y rendicion
de cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones piiblicas”) y 11 de la LGAP (7. La
Administracion Priblica actuard sometida al ordenamiento juridico y sélo podrd realizar aguellos actos o prestar aguellos
Servicios priblicos que autorice dicho ordenamiento, segin la escala jerdrquica de sus fuentes. 2. Se considerard antorizado
el acto regulado expresamente por norma escrita, al menos en cuanto a motivo o contenido, aungue sea en forma
imprecisa’”).

(* Articulo 1 de la LGAP en relacién con el 3 inciso ¢) del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo N°8508 (igual norma se encontraba en el numeral 4 inciso ¢) de la recientemente
derogada —por el citado cédigo- Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa N°3667.
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Como primera observacion puntual al mismo, debe destacarse que el proyecto incurre
en un error al hablar de “creacién” si ya estas sociedades estan previstas, como se ha visto, en

el actual Cédigo Municipal y desde su entrada en vigor.

Asimismo, y si bien no es la intencién ni objeto de esta investigacion detenerse en la
discusion inveteradamente planteada entre los vocablos empresa y sociedad en el campo del
derecho, el proyecto habla de “empresas”, siendo lo correcto, como lo dice el propio Coédigo
Municipal, de sociedades. Y es que baste ahora decir que nuestra posicion es que de acuerdo
con la doctrina del articulo 5 de nuestro Codigo de Comercio Ley N° 3284, la legislacion
mercantil costarricense se inclin6, al menos positivamente, por considerar como sujeto de
derecho a las sociedades mercantiles y no a la empresa. Este dltimo concepto encierra en
nuestro criterio la organizacion del trabajo ajeno y del capital, para producir bienes o servicios
destinados al trafico mercantil, en tanto que la sociedad es un contrato que genera un sujeto de
Derecho. La empresa no es no es un negocio juridico ni, mucho menos, sujeto de Derecho.
Una sociedad puede organizar una empresa para cumplir con su objeto pero la organizacion
empresarial serd una emanacién. Entonces, para los fines del trabajo se hablara de sociedad no

de empresa.

Afortunadamente, la Ley N° 8828, sea la Ley Reguladora de la Actividad de las
Sociedades Puablicas de Economia Mixta superd ese yerro del proyecto y emplea el vocablo
sociedad abreviada como “SPEM” —sociedades publicas de economia mixta- (ver

particularmente el articulo 1° de la Ley.

Aclaradas asi las cosas, se entra al examen concreto de estas sociedades desde distintos

angulos, todo con el objeto de propiciar un adecuado conocimiento de las mismas.

1. Organos con potestad de iniciativa y de autotizacién para su creacion

En su jurisprudencia, la Procuraduria General de la Republica —PGR- es clara en
sefialar que “...para conformar una sociedad mixta, lo constituye la exigencia de que la iniciativa es exclusiva
del Alcalde municipal. Al concejo le corresponde adoptar la decision o acuerdo, pero para que el mismo sea

vilido y eficaz, es una conditio sine qua non, que la propuesta sutja del Alcalde Municipal....” (7).

() Opini6n juridica, OJ-103-99 y dictamen C-238-99)
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Sobre este aspecto, y dada la claridad del articulo 13 inciso p) del Cédigo Municipal en
relacién con el 17 —atribuciones del Alcalde Municipal-, consideramos que no existe duda
alguna al respecto, sobretodo cuando el propio numeral 17 en sus incisos j) y fi) sefiala: “j)
Proponer al Concejo la creacion de (...) servicios indispensables para el buen funcionamiento del gobierno”; ““1i)
Cumplir las demas atribuciones y obligaciones que le correspondan, conforme a este cidigo, los reglamentos
municipales y demids disposiciones legales pertinentes”, considerando, pues, que, como se vio en la parte
introductoria de este capitulo, las sociedades de marras propenden a una mejor y mas eficiente
prestacion de los servicios que estan bajo la competencia de las municipalidades. Esa toma de

posicion la desarrolla en la ley especial en el articulo 1°.

2. Aspectos que debe contener el acuerdo municipal que autoriza su
constitucion. Consideraciones acerca del contenido minimo de la escritura

correspondiente

En la referida opinion juridica OJ-168-20006, la PGR es clara en sefialar:

“...En lo referente al objeto de la sociedad, la forma de escoger los socios, la manera en que se
conforma su_junta directiva, la distribucion de poderes entre sus drganos, la propiedad de las acciones y otros
aspectos claves, estos deben quedar claramente definidos en el acnerdo del Concejo que antoriza la constitucion de
sociedades priblicas de economia mixta, de tal manera que cuando el Alcalde comparezca ante el respectivo
notario pitblico plasme esos criterios en la escritura de constitucion. Desde nuestro punto de vista, estos asuntos y
otros, claves en la organigacion y funcionamiento de la sociedad, no podrian quedar a la libre discrecion del
Alealde, sino que deben ser contemplados en el acuerdo del Concejo que antoriza la constitucion de la

sociedad. ..”.

Consecuente con ese criterio, la ley establece en sus transitorios:

“TRANSITORIO 1I.-La convocatoria y coordinacion de la primera Asamblea General de
Accionistas estarda a cargo del Concejo Municipal. A este le corresponderi preparar el proyecto de Pacto
Constitutivo e invitar a los organismos encargados de proponer candidaturas para la Junta Directiva que hagan

llegar sus propuestas’.
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“TRANSITORIO 1I1I.- E/ Pacto Constitutivo, aprobado en la primera Asamblea General de
Accionistas, serd otorgado en escritura piiblica por el presidente de la Junta Directiva actual ante la Notaria del
Estado. El otorgamiento estard exento del cobro de cualguier tipo de honorarios de notario y del pago de
impuestos, derechos de inscripeion, tasas o cargos de cualguier naturaleza. Toda modificacion futura del Pacto
Constitutivo serd otorgada ante la Notaria del Estado, ignalmente sin sujecion a pago alguno de honorarios de

notario o derechos de inscripcion”.

Estas normas deben ser replanteadas integralmente porque si bien concuerdan en
punto a que debe ser el Concejo Municipal, en cuanto a érgano supremo de las corporaciones,
el que determine los aspectos medulares que deben incorporarse posteriormente en la escritura
correspondiente para su inscripcion registral, presentan serios errores de fondo y forma:

13

a) Cuando dice en el “transitorio I “...organismos encargados de proponer
candidaturas para la Junta Directiva que hagan llegar sus propuestas”, no solamente no encuentra
sustento en la letra del proyecto, sino que, ademas, es evidente que los Gnicos que podrian
integrar la junta directiva serfan las partes contratantes, sea, la administracion -la municipalidad-

y el adjudicatario —sea, el socio privado al que se adjudicé la licitacién correspondiente-.

Lo anterior NO excluye la posibilidad que la municipalidad tome un acuerdo en el que
decida —autorice- crear una sociedad publica de economia mixta con un determinado objeto, y
que, con base en ello, defina los lineamientos que regularan la sociedad que se proyecta crear,
precisamente como fundamento del concurso que promovera para elegir al socio privado; mas,
nuevamente, ello nada tiene que ver con aspectos de integraciéon de las juntas directivas,

aspecto este que unicamente atafie a las partes sociales como se ha dicho supra.

b.) No se esta, técnicamente hablando, ante normas transitorias, sino
permanentes y, ademas, resulta inoportuno que se encomiende a la Notaria del Estado los
asuntos cartulares de estas sociedades. Los mismos deben ser propios de la voluntad de las
partes en cuanto a que para la confeccion de la escritura publica de constitucion y cualquier
otro acto que requiera ser documentado de esa forma, sea o no para efectos de inscripciéon en

el Registro, dicho tramite se hara ante el notario de preferencia de las partes sociales.
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Ampliando el tema, la Procuraduria opiné:

“...Por dltimo, en relacion con las obligaciones que se le imponen a la Notaria del Estado en el
transitorio 11, debemos indicar que al final se establece un precepto legal de naturaleza permanente (las
modificaciones futuras del pacto constitutivo), por lo que, de acuerdo con una técnica legislativa depurada, esta
debe ser objeto de una regulacion que esté en las normas permanentes de la 1ey, y no en sus disposiciones
transitorias. Como es bien sabido, el derecho transitorio es una técnica juridica que busca dar respuesta a los
problemas de aplicacion de las normas en el tiempo, que se produce a raiy de la derogatoria y la vigencia de otra,
en la que se bace necesario adaptar las situaciones prevalecientes a la nueva realidad que crea la nueva ley. En el
dictamen C-060-99 del 24 de margo de 1999, expresamos sobre el tema lo signiente: “Las disposiciones
transitorias forman parte del Derecho Intertemporal en cuanto tienen a solucionar conflictos de leyes. Ante los
problemas de transitoriedad que la ley nueva produce, el legislador establece un régimen juridico aplicable a las
sitnaciones juridicas pendientes. En ese sentido, la funcion de las llamadas disposiciones transitorias es la de
regular en forma temporal determinadas situaciones, con el fin de ajustar o acomodar la normativa nueva o la de
dar un tratamiento distinto y temporal, de cardcter excepcional, a ciertas situaciones. Hechos que no se pretende
comprender dentro de esas nuevas regulaciones generales. Interesa resaltar que en la base de la norma transitoria
se encuentra esa necesidad de responder a problemas planteados por la entrada en vigencia de la nueva ley; esa
es su esencia. Se ha dicho que el contenido de las disposiciones transitorias consiste en: ‘a) Las reglas que regulan
el régimen juridico aplicable a las situaciones juridicas previas a la ley, bien declarando la aplicacion de la
nueva, bien declarando la pervivencia de la ley antigua, bien estableciendo un régimen transitorio distinto del
establecido en ambas leyes. b) Los preceptos que regulan en forma provisional situaciones juridicas nuevas
cutando su finalidad sea la de facilitar la aplicacion definitiva de la ley nueva...” F. SAUBS M.-].C, DA
SILVA, citado por CM, VALV ERDE ACOSTA, Manual de Técnica L egislativa, Comision Nacional
para el Mejoramiento de la Administracion de Justicia, San José, Asamblea 1.egislativa, 1991, p. 211"
Regulacion del régimen juridico aplicable a situacion juridica previa o bien, regulacion con cardcter provisional de
sitnaciones juridicas nuevas. En el mismo sentido, Luis Diez-Picazo expresa:  ‘En efecto, una disposicion
transitoria puede solucionar el conflicto de leyes estableciendo cudl de las dos —la antigna o la nueva ley- es la
llamada a regular cada tipo de situacion juridica. Asi, por ejemplo, puede ordenarse que las situaciones
nacidas al amparo de la ley antigua continnardn rigiéendose en todo caso por ella. Esta clase de disposiciones
transitorias contiene normas de conflictos en sentido estricto; es decir, no regulan directamente situacion alguna,
sino que a través de un punto de conexion determinan cudl de las leyes en conflicto es la aplicable. Junto a esta

posibilidad,  cabe asimismo que el legislador dicte otra clase de disposiciones transitorias, en virtud de las cuales
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se da una regulacion especifica — diferente, por tanto, de las recogidas en la ley antigna y en la ley nueva-, a las
sitnaciones pendientes al momento del cambio legislativo, 0 a las sitnaciones que se produzcan en tanto entra
Plenamente 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 emplear de nuevo la terminologia del Derecho
Internacional Privado, normas materiales, que imputan directamente a un supuesto de becho una consecuencia
Juridica. Lo que hace a estas disposiciones poseer naturaleza intertemporal no es ya su estructura, sino que su
supnuesto de hecho contempla precisamente un problema de conflicto de leyes. De ahi, que se trate de normas con
vigencia temporal limitada o leyes ad tempus, pues por definicion se refieren a un niimero de posibles situaciones
no indefinido; y de ahi también, que al contener normas materiales, puedan suscitar a su veg, nuevos conflictos
temporales con otras leyes’ 1, DIEZ-PICAZO: La derogacion de las leyes, Civitas, Madrid, 1990, pp. 193-
194°". Por otra parte, no podemos dejar de lado que la Procuraduria General de la Repiiblica solo cnenta con
dos notarios que deben realizar todas las escrituras priblicas de la Administracion Priblica. Ademds, no resulta
congruente ni racional el asignar nuevas tareas (fodas las modificaciones futuras del pacto constitutivo de las
EMEM) al Organo Asesor sin que se indiguen ni se establezcan las fuentes de financiamiento para sufragar
los eventuales gastos en que podria incurrir la institucion a causa de esas nuevas funciones. En estos casos, debe
establecer la fuente de financiamiento y, mediante una norma transitoria, darle el contenido presupuestario

correspondiente a la Procuraduria General de la Repiiblica...” ().

En este sentido, en la Ley N° 8828 no se contemplaron esos transitorios, lo que se
considera oportuno por las razones ya dichas, y mas bien, en el articulo 3 se entiende de
aspectos relativos al acuerdo municipal que dispone su constitucion, particularmente en cuanto
al tipo de votacion, contenido minimo del acuerdo municipal y obligatoriedad del Alcalde en

fiscalizar ese contenido, al decir:

“Para su creacion se requiere la aprobacion de dos tercios del total de los miembros que integran el

concejo municipal respectivo.

E7 acuerdo del concejo que antoriza la constitucion de la SPEM deberd senialar, al menos, el objeto de
la sociedad, la forma como se escogerdn los socios, la manera como se conformard la junta directiva, la
distribucion de los poderes entre sus drganos, la propiedad de las acciones, la forma como se liquidard la SPEM,

en caso de disolucion, asi como los aspectos que sean relevantes para la constitucion de la sociedad.

(%) Opinién juridica OJ-168-2006.
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E/ alcalde o los alcaldes verificardn la inclusion de estos aspectos en la escritura constitutiva™.

Sin petjuicio de lo anterior, esa norma debe complementarse,y en lo tocante a la
escritura publica de constitucion, en cuanto a que su vehiculo juridico es una sociedad, a lo

dispuesto en el articulo 18 del Cédigo de Comercio que a la letra sienta:

“Articulo 18.- La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil deberd contener:
1) Lugar y fecha en que se celebra el contrato;

2) Nombre y apellidos, nacionalidad, profesion, estado civil y domicilio de las personas fisicas que la

constitnyany
3) Nombre o razon social de las personas juridicas que intervengan en la fundacion;
4) Clase de sociedad que se constituye;
5) Olbyjeto que persigne;
6) Razon social o denominacion;
7) Duracion y posibles prorrogas;
8) Monto del capital social y forma y plazo en que deba pagarse;

9) Expresion del aporte de cada socio en dinero, en bienes o en otros valores. Cuando se aporten
valores que no sean dinero, deberd dirseles y consignarse la estimacion correspondiente. Si por culpa o dolo se
[fijare un avalrio superior al verdadero, los socios responderdn solidariamente en favor de terceros por el exceso de

valor asignado y por los dasios y perjuicios que resultaren.

Ioual responsabilidad cabri a los socios por cuya culpa o dolo no se bicieren reales las aportaciones

consignadas como hechas en efectivo;

10) Dowmicilio de la sociedad, deberi ser una direccion actual y cierta dentro del territorio costarricense,

en la que podrin entregarse validamente notificaciones. (*)
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11) Forma de administracion y facultades de los administradores;

12) Nombramiento de los administradores, con indicacion de los que hayan de tener la representacion

de la sociedad con su aceptacion, si fuere del caso;

13) Nombramiento de un agente residente, que cumpla con los siguientes requisitos: ser abogado, tener
oficina abierta en el territorio nacional, poseer facultades suficientes para atender notificaciones judiciales y

administrativas a nombre de la sociedad, cuando ninguno de sus representantes tenga su domicilio en el pais.

E/ Registro no inscribird ningtin documento relativo a la sociedad, si en los casos en que sea necesario,

el nombramiento no se encontrara vigente. (%)
14) Modo de elaborar los balances y de distribuir las utilidades o pérdidas entre los socios.
15) Estipulaciones sobre la reserva legal, cuando proceday
16) Casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente;
17) Bases para practicar la liguidacion de la sociedad;

18) Modo de proceder a la eleccion de los lignidadores, cuando no hayan sido designados

anticipadamente y facultades que se les confieren; y

19) Cualguier otra convencion en que hubieren consentido los fundadores.”

Lo anterior sin perjuicio de las obvias modificaciones que su especial naturaleza le

imponen a esta sociedad y que son precisamente el objeto de esta investigacion.

ora bien, las anteriores aseveraciones tienen po emisa normativa, el hecho
Ahora bien, 1 tetior raci ti r premi rmativa, el hech
insoslayable de encontrarnos ante una persona juridica que nace a partir de un contrato

administrativo.

Con base en ello, y a fin de tutelar el interés publico zz sito en ello, la Ley de la

Contrataciéon Administrativa N° 7494 dispone, como para todo contrato de la Administracién,
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una serie de presupuestos que indefectiblemente habran de ser cumplidos a cabalidad si la
administracién promovente esta interesada en que su emprendimiento mixto nazca
validamente a la vida juridica. Amén de ello, esta normativa permite desalentar “aventuras
empresariales” infundamentadas que a la postre no sélo no tendran ningin efectivo positivo en
el municipio, sino que, a su vez, protegen la hacienda publica y asegura, desde el inicio, que la

persona legal a crear podra nacer conforme con el bloque de legalidad.

Dentro de los presupuestos dichos —porque ##fra se veran varios mas-, se tiene el de la
voluntad fundamentada del Concejo Municipal para autorizar la constituciéon de estas

sociedades a partir de una iniciativa del Alcalde igualmente fundada.

Esta doble fundamentacién se concibe y se hace realidad en el plano normativo con

base en los articulos 7, 8 y 9 de la ley citada que establecen:
“Articulo 7.- Inicio del procedimiento.

E7 procedimiento de contratacion se iniciard con la decision administrativa de promover el concurso,
emitida por el jerarca o titular subordinado competente. Esta decision encabezard el expediente que se forme y
contendra una justificacion de su procedencia, una descripcion y estimacion de costo del objeto, asi como el

cronograma con las tareas y los responsables de su ejecucion.

La justificacion del inicio del procedimiento de contratacion deberd estar acorde con lo establecido en los
Pplanes de largo y mediano plazgos, el Plan Nacional de Desarrollo, cuando sea aplicable, el plan anual

operativo, el presupuesto y el programa de adquisicion institucional, segin corresponda’.

“Articulo 8.- Disponibilidad presupuestaria

Para iniciar el procedimiento de contratacion administrativa, es necesario contar con recursos
presupuestarios suficientes para enfrentar la erogacion respectiva. En casos excepcionales, y para atender una
necesidad muy calificada, a juicio de la Administracion y previa antorizacion de la Contraloria General de la
Repiiblica, podrin iniciarse los procedimientos de contratacion administrativa, para lo cual se requiere la

seguridad de que oportunamente se dispondri de la asignacion presupuestaria. En estas situaciones, la
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Administracion advertird, expresamente en el cartel, que la validez de la contratacion queda sujeta a la

excistencia del contenido presupuestario.

En las contrataciones cuyo desarrollo se prolongue por mds de un periodo presupuestario, deberdn

adoptarse las previsiones necesarias para garantizar el pago de las obligaciones’.

“Articulo 9.- Prevision de verificacion

Para comenzar el procedimiento de contratacion, la Administracion deberd acreditar, en el expediente
respectivo, que dispone o llegard a disponer, en el momento oportuno, de los recursos humanos y la
infraestructura administrativa suficiente para verificar el fiel cumplimiento del objeto de la contratacion, tanto

cuantitativa como cualitativamente” .

Decision administrativa implica la necesidad de satisfacer determinado cometido
publico; esa decision, a su vez, requiere contenido econémico cierto y acreditacion del recurso

necesario para que el contrato se cumpla y, consecuentemente, que respalde esa decision.

Cabalmente, el numeral 8 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa No.
33411-H, desarrolla esa decision inicial que en la materia bajo examen es crucial reparando en

lo bisofio de la figura en cuestion y de la harto senalada falta de legislacion especial.

Dice ese numeral:

“Articulo 8.- Decision inicial.

La decision administrativa que da inicio al procedimiento de contratacion serd emitida por el Jerarca de
la Unidad solicitante o por el titular subordinado competente, de conformidad con las disposiciones internas de

cada institucion.

Esta decision se adoptara una vez que la unidad usuaria, en coordinacion con las respectivas unidades

téenica, legal y financiera, segiin corresponda, haya acreditado, al menos, lo siguiente:
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a) Una justificacion de la procedencia de la contratacion, con indicacion expresa de la necesidad a
satisfacer, considerando para ello los planes de largo y mediano plazo, el Plan Nacional de Desarrollo, el Plan

Anual Operativo, el presupuesto y el Programa de Adquisicion Institucional, segin corresponda.

b) La descripcion del objeto, las especificaciones técnicas y caracteristicas de los bienes, obras o servicios
que se requieran, en caso de que puedan existir diferentes opciones técnicas para satisfacer la necesidad, acreditar
las ragones por las cuales se escoge una determinada solucion, asi como la indicacion de la posibilidad de
adjudicar parcialmente de acuerdo a la naturaleza del objeto. La Administracion Central de manera
obligatoria, y facultativamente las demds instituciones del Sector Priblico, ntilizardn el catilogo de mercancias de

la Direccion General de Administracion de Bienes y Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda.

¢) Cuando corresponda por la naturaleza del objeto, los procedimientos de control de calidad que se

aplicaran durante la ejecucion del contrato y para la recepeion de la obra, suministro o servicio.

d) La estimacion actnalizada del costo del objeto, de acuerdo con lo establecido en el presente

Reglamento en cuanto a la estimacion del negocio.

¢) En las licitaciones piiblicas, salvo que por la naturaleza del objeto no resulte pertinente, deberd
acreditarse la existencia de estudios que demuestren que los objetivos del proyecto de contratacion serdn
alcanzados con una eficiencia y seguridad ragonables. Para determinar la eficiencia, se valorard el costo beneficio
de modo que se dé la aplicacion mdis conveniente de los recursos asignados. La seguridad razonable serd
determinada una vez, considerados los riesgos asociados de la contratacion, y éstos sean analizados y evalnados
para adoptar las medidas pertinentes de administracion de riesgos, segin lo dispone la ey General de Control

Interno.

) Indicacion expresa de los recursos humanos y materiales de que dispone o llegard a disponer para
verificar la correcta ¢jecucion del objeto del contrato. En la etapa de definicion de especificaciones técnicas,
seleccion y ejecucion contractual deberd participar la unidad usuaria de la Administracion que formuls el

requerimiento.

g) La designacion de un encargado general del contrato cuando, por la magnitud del negocio o porque
asi sea conveniente al interés piblico o institucional, tal designacion resulte conveniente para la adecuada

¢jecucion del contrato.
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E/ funcionario competente valorard el cumplimiento de los anteriores requisitos, dispondri la confeccion
de un cronograma con tareas y responsables de su ejecucion y velard por el debido cumpliniento del contrato que
llegne a realizarse; e informard a la brevedad posible al adjudicatario, cualguier ajuste en los tiempos del
cronograma o incumplimiento trascendente de éste, a fin de que se adopten las medidas pertinentes, de lo cual

deberd mantener informado en todo momento a la Proveeduria Institucional”.

Asi, se comprueba que desde el punto de vista de la legislacion de contratacion
administrativa existen normas que, bien aplicadas, eliminan o reducen la posibilidad de

“aventuras empresariales”.

La anterior precisiéon ha sido compartido por la Procuraduria al decit: “En fodo caso, es
necesario que la decision de constituir la sociedad mercantil sea producto del estudio de la factibilidad del
Sfuncionamiento de la empresa y, por ende, su viabilidad financiera. Ademds, si se recurre a esta forma de

gestion, debe ser porque permite una mejor gestion de los intereses locales...” (™).

3. El caracter publico de estas sociedades: Sumisiéon a la normativa de

control

De la simple lectura de la legislacion comparada vista supra, se aprecia que estas
sociedades pueden ser tenidas como publicas o privadas en funcién del mayor o menor control
que tenga el Estado en sentido amplio en el capital social, con lo que si este es mayor al que

represente el capital privado se las tendra como publicas y a la inversa como privadas.

El primer esquema es el que ha acogido en la norma de comentario el legislador
costarricense al autorizar znicamente .. . la constitucion de sociedades priblicas de economia mixta...”. En
idéntico sentido la PGR en su jurisprudencia administrativa determina que “...Con base en lo
anterior, las municipalidades estin antorizadas a constituir sociedades mixtas, siempre y cuando su
participacion en la sociedad sea la de socio mayoritario, es decir, que posean al menos el 51% del capital

social(14), con lo que se da la condicion de empresa o sociedad priblica(15), o tengan el control de la gestion,

4 Opinion Juridica OJ-128-2004 sobre la legalidad de la creacién de una empresa de servicios
publicos en Alajuela.
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annque su participacion sea la de un socio minoritario, cumpliéndose, de esta forma, con el primero, de varias

requisitos, que exige el legislador para conformar este tipo de sociedad. ..’

Ergo, sera mixta la sociedad de marras, con base en la legislaciéon actual, siempre y
cuando: o la municipalidad sea el socio mayoritario o tenga el control de la gestién, aun y
cuando no del capital social e, incluso, si controla ambos, y el primero lo es como socio

mayoritario.

Y es que, incluso, ya la Ley de Contratacion Administrativa N° 7494 admite la
posibilidad de empresas publicas en las cuales el capital social no pertenece, en su mayoria, al
sector publico, al decir: “Articulo 2.- Excepciones Se excluyen de los procedimientos de concursos
establecidos en esta ey las siguientes actividades (...) Se exceptiian de la aplicacion de esta Ley(...) las
empresas piiblicas cuyo capital social pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector priblico”. Como
se ve, la propia ley de comentario excluye de los procedimientos de contratacion
administrativas a las empresas publicas cuyo capital social pertenezca, en su mayoria, a

particulares y no al sector publico.

Igualmente, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica N° 7428, en los
articulos 4 y 8 dispone:

“Articulo 4.- Ambito de su Competencia

La Contraloria General de la Repriblica ejercerd su competencia sobre todos los entes y drganos que

integran la Hacienda Piiblica.
La Contraloria General de la Repriblica tendri competencia facultativa sobre:

a) Los entes publicos no estatales de cualquier tipo.

b) Los sujetos privados, que sean custodios o administradores, por cualquier titulo, de los fondos y

actividades priblicos que indica esta 1 ey.

...d) Las participaciones minoritarias del Estado o de otros entes u organos

publicos, en sociedades mercantiles, nacionales o extranjeras, de conformidad con Ia

>

presente Ley...
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" Articulo 8. HACIEND.A PUBLICA.

La Hacienda Priblica estard constituida por los fondos piiblicos, las potestades para percibir,
administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas, administrativas
) financieras, relativas al proceso presupuestario, la contratacion administrativa, el control interno y externo y la

responsabilidad de los funcionarios piiblicos.

Respecto a los entes priblicos no estatales, las sociedades con participacion minoritaria del sector priblico
0 las entidades privadas, rinicamente formarin parte de la Hacienda Priblica los recursos que administren o
dispongan, por cualquier titnlo, para conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su disposicion,
mediante norma o partida presupuestaria, por los Poderes del Estado, sus dependencias y drganos anxiliares, el
Tribunal Supremo de Elecciones, la administracion descentralizada, las universidades estatales, las

municipalidades y los bancos del Estado. Los recursos de origen distinto de los indjcados no integran la

Hacienda Priblica; en consecuencia, el régimen juridico aplicable a esas entidades es el contenido en las 1 eyes gue

las crearon o los ordenamientos especiales que las regulan.

E7 patrimonio piiblico serd el universo constituido por los fondos piiblicos y los pasivos a cargo de los

sujetos componentes de la Hacienda Priblica. Serdn sujetos componentes de la Hacienda Piiblica, el Estado y los

demds entes u drganos priblicos, estatales o no, y las empresas piiblicas, asi como los sujetos de Derecho Privado,

en cuanto administren o custodien fondos priblicos por cualguier titulo, con las salvedades establecidas en el

pdrrafo anterior.”’

Al respecto en la opinidon juridica OJ-128-2004, el Abogado del Estado fue

determinante en senalar:

“...En orden al régimen juridico, se dispone que la "empresa y sus subsidiarias estaran sometidas al
derecho privado en el giro normal de sus actividades", lo cual es vilido y aceptable en lo que se refiere a las
actividades comerciales e industriales de empresa. El articulo 3 de la 1ey General de la Administracion Priblica
expresamente seiiala que el Derecho Privado regulard la actividad empresarial de los entes privados. Pero esa
sujecion al Derecho Privado es cuestionable en tratandose de los servicios mmunicipales cuyo objeto no sea
industrial o comercial. En todo caso, la gestion tendrd que comprender necesariamente las disposiciones

aplicables a los servicios priblicos, asi como el régimen de responsabilidad administrativa.
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En orden a la representacion de sociedades nacionales y extranjeras, cabe recordar que lo municipal se
define como lo local. No pareciera, a priori, que dicha representacion corresponda a un interés local. Por ende,

que pueda enmarcarse en el objeto de la sociedad municipal.

Queda claro que en tanto empresa priblica, la empresa es parte de la Hacienda Piiblica y, por ende, sujeto
fiscalizado por la Contraloria General de la Repiiblica. El alcance de ese control lo define la Constitucion y la
ley. Corresponderd a la Contraloria definir dentro de ese marco legal como ejerce el control. Debe resultar claro
que una escritura priblica no tiene el efecto de restringir dicho control. Por consiguiente, resulta absolutamente
improcedente que se pretenda limitar por medio de escritura priblica el control de la Contraloria General a un
control a posteriori. Ademis, le resultan aplicables a la empresa las disposiciones que integran la Hacienda
Piiblica en tanto régimen, entre ellas, la Ley de Contratacion Administrativa, la 1ey General de Control
Interno. En la medida en que se presten servicios piiblicos comprendidos dentro del articulo 5 de la 1ey de la

Autoridad Reguladora de los Servicios Priblicos, le resultard aplicable dicha Ley.

En todo caso, debe tomarse en cuenta que el ambito de aplicacion de ese ordenamiento es de rango legal.

Por consiguiente, sélo la ley puede excepcionar la aplicacion de las normas correspondientes. ..”

Con base en lo anterior, las sociedades de comentario, y conforme con la legislacion
positiva costarricense, son entes publicos no estatales de caracter publico, debiendo considerar
que, sin perjuicio de ello, sus actuaciones contemplan acciones administrativas y la
participacién, si bien minoritaria, del socio privado, lo mismo que el vehiculo juridico que
emplean —sociedades de capital-, explica su naturaleza mixta en cuanto a que realizan

actividades y en su giro se someten también al Derecho Privado.

Sobre lo anterior, el proyecto de ley recoge esa naturaleza al sentar:

“ARTICULO 1.- Autorizase a las municipalidades a crear sociedades andnimas de capital mixto,
con personeria_y patrimonios propios, denominadas empresas municipales de economia mixta, denominacion que
podrd abreviarse EM.E.M. Para formar una empresa de este tipo, se requiere la participacion de la
municipalidad y al menos un sujeto  privade, sin perjuicio de la participacion de otras entidades

priblicas. Quedan autorizadas las municipalidades participantes a invertir en estas empresas capital accionario,
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para tal efecto el monto requerido, serd presupuestado en un solo periodo o en varios periodos, ademds hacer

aportes en especie. De igual manera lo podrdn hacer las instituciones del Estado”.

“ARTICULO 5.-1as empresas municipales de economia mixtas son empresas formadas con
capital accionario del cual al menos el cincuenta y uno por ciento (51%) debe pertenecer a la municipalidad gue
conforma la empresa municipal de economia mixta; para cuyo aporte quedan debidamente antorizadas por esta

norma. El otro porcentaje de las acciones podria pertenecer a sujetos de derecho privade.”

No obstante lo anterior, y como lo sefialé La Contraloria General de la Republica en su
intervencién en este asunto ("), el proyecto de ley induce a confusién puesto que tanto en los
articulos citados como en su mismo titulo, y en el resto del articulado no emplea ese necesario
distintivo de su naturaleza publica, lo que podria llamar a confusiones, toda vez que como se
vio en la parte de legislacion comparada y en la legislacion general positiva nacional expuesta
en este punto, pueden existir tanto sociedades de capital mixto publicas como privadas, y lo
que el legislador en el Codigo Municipal lo hizo fue recoger la primera de esas figuras de
gestion de los servicios municipales, intencion que de igual se observa en el proyecto. Ergo, y
para evitar confusiones innecesarias, se debera incluir en los puntos referidos la denominacion
de publicas de esas sociedades. Asimismo, se incurre en otro error conceptual y muy de fondo
cuando se dice en el articulo 5 “...E/ otro porcentaje de las acciones podria pertenecer a sujetos de derecho
privado.”, puesto que precisamente y como se ha visto en abundancia, lo “mixto” le viene a esas
sociedades por la intervencion del socio privado; de Derecho Privado, puesto que de no ser asi
se estarfa ante una tipica empresa constituida por entes de Derecho Publico, por lo que la
sociedad no serfa de economia mixta, sino, simplemente, publica, aun y cuando se organizara

bajo esquemas de Derecho Privado.

Por demas, también el proyecto incurre en inadecuado uso de la terminologia juridica
en el articulo 1°, al hablar de “personerfa juridica” cuando lo correcto es personalidad

juridica®, aspecto este que de igual se debera corregir en el texto definitivo que eventualmente

(*%) Oficio DAGJ-1940-2006 referencia oficio N° 16793 de 5 de diciembre del 2006, susctito por la
Divisién de Asesorfa y Gestion Juridica, pp. 2a 7.

(*) Sobre las diferencias entre ambos términos ver el oficio N° 8069 (DAGJ-1689-2004) de 15 de julio
del 2004, de la misma dependencia citada del ente contralor.
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se llegare a aprobar, y que tanto la Contralorfa como el propio Departamento de Servicios

Técnicos de la Asamblea Legislativa también advirtieron”’

Esta conceptualizaciéon de empresas publicas, explica el porqué es absolutamente

criticable el proyecto en el numeral 7 que dice:

“ARTICULO 7.-Las empresa municipales de economia mixta y sus subsidiarias estarin
sometidas al derecho privado en el giro normal de sus actividades. En esta medida, se entienden excluidas
expresamente de los alcances de la 1ey de Administracion Financiera de la Repriblica, N.” 1279, de 2 de mayo
de 1951, la Ley de creacion de la Autoridad Presupuestaria, N.” 6821, de 19 de octubre de 1982; la 1.ey de
Contratacion Adpinistrativa, N.” 7494, de 2 de mayo de 1995, la 1ey de Planificacion Nacional, N.° 5525,
de 2 de mayo de 1974, y la Ley para el equilibrio financiero del Sector Priblico, N.’ 6955, de 24 de febrero de

1984 y los respectivos reglamentos.

La Contraloria General de la Repiiblica, la Superintendencia General de entidades financieras y la
Autoridad Reguladora de los Servicios Priblicos ejerceran sus facultades legales sobre las EMEM, bajo la

modalidad de control posterior.

Asimismo, en materia de gestion operativa de los servicios a cargo de la empresa, la Contraloria General de

la Repiiblica ejercerd funciones de fiscalizacion”.

No debe obviar el proyecto que dada su naturaleza, estas empresas integran la
“Hacienda Publica” definida en el trascrito articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, cuya tutela entrafia un principio de rango constitucional que le
corresponde fiscalizar, cabalmente, a la Contralorfa®, lo que faculta al ente contralor a
desplegar todas sus atribuciones de manera, evidentemente, mucho mas amplia que la
propuesta en el numeral 7 del proyecto, porque, como sefiala la Contralorfa en su oficio, las

9549

leyes “...no son midis que el desarrollo de los principios y deberes establecidos a nivel constitucional...””,

siendo entonces, que mediante una norma legal no se puede pretender limitar las potestades

(*7) Ver en cuanto a este ultimo 6rgano del Primer Poder de la Republica el oficio ST.193-2007 | de 1°
de octubre de 2007, por el que se remite el correspondiente informe juridico de se proyecto de ley, p. 7)
(*) Ver entre otros los votos 2306-91 y 3667-03 referidos por el Departamento de Servicios Técnicos
de la Asamblea Legislativa en el oficio ST.193-2007 J...p.7.

(*) Oficio DAGJ-1940-2006...p.10.
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legales reconocidas a la Contraloria y que se desarrollan, entre otros, en su ley organica, lo
mismo que en la Ley General de Control Interno, Ley de la Administraciéon Financiera y de los
Presupuestos Publicos y en la Ley sobre el Enriquecimiento Ilicito; normativa infra
constitucional que deriva, entre otros, de los articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica,
que dicen:

“ ARTICULO 183.- La Contraloria General de la Repiiblica es nna institucion anxiliar de la
Asamblea 1egislativa en la vigilancia de la Hacienda Priblica; pero tiene absoluta independencia funcional y
administrativa en el desemperio de sus labores”.

s “ARTICULO 184.- Son deberes y atribuciones de la Contraloria: 1) Fiscalizar la ejecucion y
liguidacion de los presupuestos ordinarios y extraordinarios de la Repitblica; No se emitira ninguna orden de
pago contra los fondos del Estado sino cuando el gasto respectivo haya sido visado por la Contraloria; ni
constituira obligacion para el Estado la que no haya sido refrendada por ella; 2) Examinar, aprobar o
improbar los presupuestos de las Municipalidades e instituciones antonomas, y fiscalizar su ejecucion y
liguidacion; 3) Enviar annalmente a la Asamblea 1egislativa, en su primera sesion ordinaria, una memoria
del movimiento correspondiente al ario econdmico anterior, con detalle de las labores del Contralor y exposicion
de las opiniones y sugestiones que éste considere necesarias para el mejor manejo de los fondos piiblicos;
4)  Examinar, glosar y fenecer las cuentas de las instituciones del Estado y de los funcionarios priblicos;

5) Las demds que esta Constitucion o las leyes le asignen”.

Sobre esta misma base, en su oficio la Contraloria reproduce en lo conducente el
homoénimo 7834 (DAGJ-995-2003) de 22 de julio del 2003, vertido con ocasion del proyecto
de ley “Ley de Interpretaciéon Auténtica del Articulo 8 de la Ley de Transformacion de la
Empresa de Servicios Pablicos de Heredia N° 7789 de 30 de abril de 1998”, que como lo
reconoce la Contralorfa trata un caso similar al supuesto en el articulo 7 del proyecto en
examen, y que por su importancia para lo que ahora se dice nos permitimos reproducir

igualmente en lo conducente:

“L Sobre el contenido del proyecto de ley N° 14952
E/ proyecto de ley cuenta de un sinico numeral que dispone la interpretacion auténtica del articulo 8
de la Ley No. 7789, de 30 de abril de 1998, estableciendo al efecto que la ESPH no esta afecta a las
disposiciones de la Ley de Administracion Financiera de la Repiiblica y Presupuesto Priblicos, No. 8131,

de 18 de setiembre de 2001, asi como tampoco a las restricciones impuestas por la 1ey Orgdanica del Banco
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Central de Costa Rica, en materia de contratacion de créditos. Asimismo, se indica que conforme a lo
establecido en el parrafo segundo de la disposicion legal que mediante ese proyecto de ley se interpreta, la
ESPH se encuentra dispensada del requisito de aprobacion previa de los contratos que celebre para el

cumplimiento de sus fines por parte de la Contraloria General de la Repriblica.

Como se puede desprender del texto de dicho articulo, son tres los campos en los cuales se pretende
excluir a la ESPH de la aplicacion de las correspondientes regulaciones, para cada uno de los cuales,
seguidamente hacemos nuestros comentarios. Por iiltimo nos referiremos al tema de la naturaleza de la

téenica de la interpretacion anténtica.

L Sobre Ia Ley de Administracion Financiera de la Repiblica y Presupuesto
Publicos, N° 8131.
Previo a realizar el andlisis correspondiente a este punto, conviene hacer referencia a la naturaleza
Juridica de la ESPH, para lo cual resulta fundamental mencionar la sentencia de la Sala Constitucional No.

8855-2000 de 10 de octubre de 2000, en la cual se establecid en lo que interesa que:

“Por medio de la Ley niimero 7789 se transformd la Empresa de Servicios Priblicos de Heredia en una
sociedad andnima de utilidad priblica denominada Empresa de Servicios Piiblicos de Heredia, Sociedad
Andnima. Segiin lo establecido en el articulo 8 de esta 1ey, esta Empresa y sus subsidiarias estardan sometidas
al derecho privado en el giro normal de sus actividades, no obstante, en este miismo articulo se establece gue en el
caso de la Autoridad Reguladora de los Servicios Piiblicos, ésta ejercera sus facultades legales sobre la sociedad,
bajo la modalidad de control posterior. La constitucion de sociedades andnimas cuyo capital social en su
totalidad o mayoritariamente pertenecen al Estado tiene un efecto meramente instrumental, de formal tal que su
Sforma juridica no afecta los fines para los cuales fue constituida...| Quiere esto decir gue Ia recurrente,
como sociedad del Estado, se rige predominantemente por el derecho privado en
aquellos ambitos de cardcter instrumental que precisamente sustentan su creacion, sin
embargo, en ciertas dreas, determinadas por Ila finalidad publica perseguida, estd
sujeta al derecho publico. Esta faceta piiblica en la cnal se muestra la Empresa de Servicios Priblicos de
Heredia, se hace mis ostensible en la posibilidad que tiene la Autoridad Reguladora de los Servicios Priblicos,
en uso de sus facultades legales de fijacion de precios y tarifas, ejercer poderes de fiscalizacion en este sentido. La
finalidad piiblica perseguida, la participacion estatal en la totalidad del capital social accionario y las potestades
[fiscalizadoras de la Autoridad Reguladora de los Servicios Priblicos en la fijacion de tarifas, hace que

necesariamente deba conceptualizarse a la recurrente como una empresa piiblica, a
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pesar de que para efectos instrumentales se encuentre constituida como una sociedad

anonima.” (E/ resaltado no es del original).

Por su parte, la Procuraduria General de la Repiiblica se ha referido a la naturaleza juridica de la
ESPH, y especificamente en el dictamen IN. 246-2001 de 17 de setiembre de 2001 indico que a pesar de su

Jforma de organizacion de Derecho Privado, la Empresa continiia siendo una empresa priblica.

Una vez determinada la naturaleza juridica de la ESPH como un empresa piiblica, pasamos a
referirnos al caso concreto de la ey de Administracion Financiera de la Repriblica y Presupuesto Piiblicos, para

establecer si a criterio de esta Contraloria General la empresa en cuestion entra o no en su dambito de aplicacion.

Anteriormente, esta Contraloria General se habia referido a este tema, tal y como se puede observar en el
oficio N* 03953 (FOE-PR-066) del Area de Servicios Piiblicos Remunerados de la Division de Fiscalizacion
Operativa y Evaluativa, de fecha 23 de abril de 2003, dirigido precisamente a la ESPH, que al respecto indicd
que:

“En el articulo 1°, inciso ¢), de esa Ley, referido a su dmbito de aplicacion, el legislador dispuso que
esta normativa le es aplicable a las empresas piiblicas del Estado, sin bacer diferencia alguna a su naturaleza o
propiedad municipal. De abi que no cabe la menor duda de que estamos en presencia de un caso en el que existe
una serie de normativa legal y reglamentaria de cardcter especial dentro del orden del derecho administrativo, que
debe ser aplicada en forma prevalente e integrativa, sobre todo por tratarse de disposiciones que tmponen un tipo
de actuacion a los entes priblicos destinatarios de las mismas. En este sentido, resulta evidente que para la
sitnacion en particular de la ESPH y JASEC, la ley citada no debe entenderse en términos generales
desaplicada.”

Por su parte, la Procuraduria General de la Repiiblica en dictamen C-120-2002, de 14 de mayo de
2002, dirigida al Presidente de la ESPH indicd que:

“a) Se reitera que la Empresa de Servicios Priblicos de Heredia constituye una empresa priblica,
propiedad de las municipalidades de la Provincia de Heredia, aungue organizada bajo forma societaria

b. Dada esa naturaleza y en vista de que el articulo 21 de la Ley de la Adpinistracion Financiera y
Presupuestos Piiblicos no la contempla entre sus excepciones, la Empresa de Servicios Priblicos de Heredia S.A.

estd sujeta a la competencia de la Autoridad Presupuestaria.
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¢. Consecuentemente, este organo colegiado puede formular directrices que resulten aplicables a la
ESPH, las cuales deberan ser emitidas por Decreto Ejecutivo.”

Tal y como se hizo ver por esta Contraloria General en aguella oportunidad, queda claro que la 1.ey

No. 8131 y su reglamento, asi como la normativa que a la lug de esas disposiciones ha sido emitida, son de

aplicacion general a la ESPH. De esta manera, desde el momento en que entrd en vigencia dicha ley, operd

vdlidamente una reforma al ordenamiento juridico y en particular a la normativa que rige a la ESPH, al

quedar dicha empresa sujeta a sus regulaciones.

Cabe aclarar, que en la exposicion de motivos del proyecto de ley en comentario, se denota un equivocado
Planteamiento con respecto al tema de la aplicabilidad de la 1.ey No. 8131, ya que se alega que “en virtud de
una simple definicion contenida en el inciso d) parrafo 2 del articulo 1°° del indicado ordenamiento legal, se ha
pretendido interpretar que su aplicacion se extiende, indiscriminadamente, a entes priblicos no estatales gue
administran recursos priblicos”, cuando resulta evidente que no es con respecto a ese inciso por medio del cual se
determina la aplicabilidad de la Ley, sino mas bien con respecto al inciso ¢) que se refiere a ‘. La
Administracion Descentralizada y las empresas piblicas del Estado.” Por lo tanto, la 1.ey No. 8131 le es
aplicable a la ESPH, como empresa piiblica que es, no por una interpretacion indiscriminada como se ha
pretendido ver, sino porque literalmente el inciso ¢) del articulo 1 de dicha ley asi lo dispone.

Como mencionamos lineas atrds, esta Contraloria General habia analizado anteriormente este tema
y en aquella oportunidad, se hacia referencia a la Ley N’ 8345 de 26 de febrero de 2003, sobre
Participacion de las Cooperativas de Electrificacion Rural y de las Empresas de Servicios Priblicos
Municipales en el Desarrollo Nacional, particularmente en lo dispuesto en el articulo 2, inciso e) donde se

define lo que debe entenderse por empresa de servicios priblicos municipales, estableciendo al efecto gue:

“e) Empresa de servicios pitblicos municipales: Organizacion creada para solucionar el problema
de los servicios piiblicos, primordialmente el de la energia eléctrica, en su drea de concesion,
mediante proyectos y actividades, no sujetos a limites presupuestarios, ni a regulaciones de ningrin
tipo en materia de endendamiento y de inversiones priblicas, establecidas en cualquier ley o decreto,
que apligne la Auntoridad Presupuestaria, el Banco Central de Costa Rica o el Ministerio de

Planificacion Nacional y Politica Econdmica.”

(50) De conformidad con el Articulo 1, inciso d) parrafo segundo: “También esta Ley se aplicara, en lo que
concierna, a los entes priblicos no estatales, las sociedades con participacion minoritaria del sector priblico y las entidades
privadas, en relacion con los recursos de la Hacienda Phiblica gue administren o dispongan, por cualquier titulo, para
conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o puestos a su disposicion, mediante partida o norma presupuestaria, por
los drganos y entes referidos en los incisos anteriores o por los presupuestos institucionales de los bancos del Estado.”
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Al respecto indicaba esta Contraloria General, que dicha norma no puede tenerse como una derogatoria
general expresa ni como una derogatoria ticita genérica de todas las leyes vigentes que regulan el accionar de la
Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago (JASEC) y de la ESPH. Asi, se dijo que
§i la voluntad legislativa contenida en el inciso e) indicado, fue la de eliminar la aplicacion de las normas
seiialadas y ya excluidas anteriormente de su aplicacion en las leyes Nos. 7789”" y 7799, la redaccion de dicha
norma presenta, en cuanto a esa intencion, un vacio legal importante que no permite al operador juridico,
concluir en esos mismos términos pretendidos. De esta manera, se establecid que tendria entonces que examinarse
¢ interpretarse con detenimiento las normas en general para identificar cudles de ellas imponen restricciones
relacionadas con los limites en materia presupuestaria, de inversion y endendamiento, para asi determinar, caso

por caso, cudl es la afectacion concreta y si resulta de aplicacion la norma contenida en el articulo 2, inciso e) de

la ey No. §345.

Cabe destacar que de conformidad con lo establecido en el articulo 2 inciso ¢) de la 1.ey No. 8345, la
normativa en materia de limites presupuestarios, de endeudamiento y de inversion, (entre
ella la Ley 8131) deberi ser desaplicada para la ESPH. Sin embargo, es importante seiialar que lo anterior
no quiere decir que la integridad de la Ley No. 8131 deba ser desaplicada, pues tal y como veremos mis
adelante, existen varias disposiciones que si afectan a la Empresa, y en todo caso conviene reiterar que no existe
una derogatoria expresa ni tdcita de todas las normas que contengan restricciones, por lo que no cabria

interpretar lo contrario.

Llegados a este punto, vale la pena traer a colacion un reciente criterio emitido por la Procuraduria
General de la Repiiblica, gue en el dictamen C-188-2003, de 23 de junio del ario en curso, se refiere al tema de
§i la Junta Administrativa de Servicios Eléctricos de Cartago y la ESPH se sustraen del dmbito de la

Autoridad Presupuestaria, indicando al respecto que:

“A nuestro modo de ver, con base en una interpretacion literal, sistemitica y teleolggica del precepto
legal, al indicarse de que las citadas empresas y las que se constituyan en el futuro no estardan sujetas a
limites presupuestarios, debe incluirse dentro de este concepto la materia salarial y de empleo. Desde
esta perspectiva, cuando se habla de materia de endendamiento e inversiones no estamos ante una

precision conceptual, sino ante un énfasis que el legislador quiso dar. Asi las cosas, el hecho de que no

(Y El articulo 8 de la Ley N° 7789 establecié: "La empresa y sus subsidiarias estaran sometidas al derecho
privado en el giro normal de sus actividades. En esa medida, se entienden excluidas expresamente de los alcances de la Ley
de Administracion Financiera de la Repriblica, N° 1279, de 2 de mayo de 1951, la Ley de Creacion de la Autoridad
Presupuestaria, N° 6821, del 19 de octubre de 1982, la Ley de Contratacion Administrativa, N° 7484, de 2 de mayo
de 1995; la Ley de Planificacion Nacional, N° 5525, de 2 de mayo de 1974, y la Ley para el Equilibrio Financiero
del Sector Priblico, N° 6955, de 24 de febrero de 1984 y los respectivos reglamentos ...”
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se haya sefialado la materia salarial y de empleo, no significa, de ninguna manera, que el legislador

quiso, con esa redaccion, someter a la Autoridad Presupuestaria a estas empresas en esas materias.”

Para los efectos del proyecto de ley en comentario, la interpretacion dada por la Procuraduria implicaria
que toda aquella materia de salarios y empleo piiblico regulada en la Iey No. 8131, no afectaria a la ESPH;
sin embargo, este criterio no implica que la totalidad de la 1.ey No. 8131 se entienda desaplicada, por cuanto

no exciste norma legal posterior que permita llegar a esa conclusion.

Con respecto a la antonomia de una empresa como la ESPH, conviene aqui hacer mencion al criterio
de esta Contraloria General, contenido en el oficio N° 03953 (FOE-PR-066) anteriormente citado, en el que
se indicd que existen reservas en cuanto a la pretension de traspasar la antonomia que con la prommulgacion de la
actual Constitucion Politica se le otorgd a las Municipalidades en la administracion de los intereses locales, a
una empresa de su propiedad, sin que esto asi le sea reconocido expresamente por el legislador. En todo caso, se
dijo que asumiendo que si les asiste esa autonomia municipal, se debe tener presente que el constituyente le otorgd
esa condicion a las Municipalidades, estableciendo una descentralizacion administrativa y politica en lo que

corvesponde a la materia local y a su organigacion.

Por otra parte, esta Contraloria General habia indicado que si bien el legislador ha dejado de lado la
posibilidad de gue sobre este tipo de empresa existan y se apliguen cierto tipo de controles de orden financiero y
macroecondmico, concebidos para asegurar estabilidad econdmica y servicio priblico eficiente, la potestad

constitucional del Estado para ejercer cierto tipo de tutela y coordinacion no puede entenderse abolida.

En este sentido, cabe hacer mencion a lo dispuesto por el articulo 188 de la Constitucion Politica, con
relacidn a la sujecion de las instituciones antonomas a la ley en materia de gobierno, con lo cual su autonomia se
orienta a una de tipo administrative. De esta manera, la Sala Constitucional en jurisprudencia reiterada ha
delimitado la antonomia de las entidades descentralizadas, y asi en la resolucion No. 3309-94 de 5 de julio de
1994 indicd que:

“La autonomia administrativa de las instituciones descentralizadas constituidas en el Titulo X1V de
la Constitucion, es una garantia frente al accionar del Poder Ejecutivo Central, mas no frente a la ley en
materia de Gobierno (...)Esto quiere decir que las instituciones autonomas no gogan de una garantia de
antonomia constitucional irvestricta, toda vez que la ley, aparte de definir su competencia, puede someterlas a
directrices derivadas de politicas de desarrollo que ésta misma encomiende al Poder Ejecutivo Central, siempre
que, desde luego, no se invada con ello ni la esfera de la auntonomia administrativa propiamente dicha, ni la

competencia de la misma Asamblea o de otros drganos constitucionales como la Contraloria General de la
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Repiiblica.(...) De esta manera, la reforma hizo constitucionalmente posible someter a las entidades antdnomas
en general a los criterios de planificacion nacional y en particular, someterlas a las directrices de cardcter general
dictadas desde el Poder Ejecutivo central o de drganos de la Administracion Central (llamados a complementar

0 a fiscalizar esa politica general).”

Fuera de las materias relacionadas con los limites presupuestarios, endendamiento, e inversion, existen
otras que entrarian a regular a la empresa en cuestion. Asi, en lo relativo a los principios y disposiciones
generales de la Administracion Financiera, a regulaciones de contenido presupuestario, técnicas de formulacion
presupuestaria, entre otras, si serian de aplicacion para esta empresa. Un tema sobre el cual vale la pena llamar
la atencion es el relativo a la sujecion al Plan Nacional de Desarrollo regulado en el articulo 4 y siguientes de la
Ley No. 8131, ya que resulta fundamental que las actividades estratégicas de una empresa como la ESPH

queden enlazadas a dicho plan nacional.

Aunado a lo anterior, cabe destacar que esta Contraloria General mantiene las potestades de
[fiscalizacion en lo que a esta materia se refiere, otorgadas tanto por la Constitucion Politica, asi como por

nuestra propia 1ey Orgdanica No. 7428.

En conclusion, a criterio de esta Contraloria General, y en virtud de todas las ragones
anteriormente expuestas, no cabria la interpretacion gue se pretende dar al articnlo 8 de la Ley N° 7789,
en lo referente a la exclusion de la aplicacion de la 1.ey N° 8131, ya que si bien se entiende que a dicha
empresa no le afectan las restricciones en materia de limites presupuestarios, endendamiento e inversiones, no
puede considerarse que la totalidad de la ley se encuentra excluida. Lo anterior, implicaria darle a la
ESPH un grado de flexibilidad tal que la excluiria de todo control relativo al régimen econonrico-financiero,

por parte del Estado, lo cual en nuestro criterio, rifie con el ordenamiento juridico vigente..

1I. Sobre las restricciones impuestas por la Ley Orgdnica del Banco Central de

Costa Rica en materia de contratacion de créditos.

Con respecto a este punto, indica la exposicion de motivos del proyecto de ley en cuestion, que la
restriccion que establece la probibicion para las instituciones piiblicas del sector descentralizado del Estado, asi
como entidades privadas gue posean mids de un cincuenta por ciento de capital estatal, para contratar créditos
internos o externos sin la autorizacion previa del Ministerio de Planificacion Nacional y Politica Econdmica,

del Banco Central de Costa Rica y de la Autoridad Presupuestaria, no debe ser aplicable a la ESPH.

Sobre este punto en particular, esta Contraloria General no tiene objecion alguna, ya que tal y como

vimos anteriormente, en lo que respecta al tema del endendamiento, éste ya habia sido excluido, de manera
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expresa, en ¢l citado articulo 2 inciso e) de la Ley N° 8345, Sin embargo, vale la pena destacar lo dispuesto

por el segundo parrafo de dicho articulo que establece que:

“Cuando el endendamiento supere el monto de diex millones de ddlares estadounidenses (US§

10.000.000,00) anuales, previamente deberd ser dictaminado por el Banco Central de Costa Rica.”

Por lo tanto, si bien es cierto que ya la I.ey N° 8345 habia previsto que la ESPH no estaria sujeta a
restricciones en materia de endeudamiento, establecidas en cnalquier ley o decreto, que aplique la Autoridad
Presupuestaria, el Banco Central de Costa Rica o el Ministerio de Planificacion Nacional y Politica
Econdmica, abora con la interpretacion anténtica del articulo 8 que este proyecto de ley pretende establecer, se
vendria a excluir a la Empresa en cuestion de las restricciones impuestas por la Ley Orgdanica del Banco
Central de Costa Rica en materia de contratacion de créditos. No obstante, lo anterior no podria implicar que
la restriccion relativa a la necesidad de contar con el dictamen previo del Banco Central para aquellos créditos
que superen el monto de diez millones de dilares, establecida en el articnlo 2 inciso ¢) de la Ley N’ 8345, se
veria ahora desaplicada en virtud de la interpretacion auténtica. Es decir, la exclusion de las restricciones
impuestas por la Ley Orgdanica del Banco Central de Costa Rica, en materia de contratacion de créditos, debe
entenderse sinicamente con relacion a aquellos créditos que no superen el monto de diex millones de ddlares

establecido por la Ley N° 8345.

IIl.  Sobre Ia dispensa del requisito de aprobacion previa de los contratos por parte

de Ia Contraloria General de Ia Republica.

Con respecto a este tema, es importante recordar que las potestades de refrendo que este drgano
contralor tiene atribuidas encuentran su fundamento en la Constitucion Politica, la cual establece en el
articulo 184 en lo que interesa que: “no constituird obligacion para el Estado la que no haya sido
refrendada por ella”. La interpretacion de dicho articulo debe ser dimensionada tomando en cuenta lo
establecido por la Sala Constitucional en el Voto N° 5947-98, de 19 de agosto de 1998, que en el

Considerando V111 seriald que el refrendo a que hace referencia el articulo 184 constitucional:

“es de aplicacion para toda la Administracion Piiblica, sin excepeion alguna, al no distinguir la
norma constitucional si se trata de una institucion de gobierno central, institucion autonoma, u drgano

desconcentrado.”

Asimismo, en virtud de solicitud realizada por este Despacho, la Sala Constitucional, en sentencia

N*9524-99 del 3 de diciembre de 1999, adiciond el mencionado voto, aclarando que:
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“..es constitucionalmente posible que en atencion a la naturaleza, objeto y cuantia de la
contratacion de que se trate, la Contraloria General de la Repriblica establezca condiciones razonables,
proporcionadas y acordes con los principios constitucionales que rigen la contratacion administrativa y sus
propias competencias a la facultad que el articulo 184 de la Constitucion Politica le confiere para refrendar
los contratos del Estado, con lo que comprende a toda la administracion piblica sin excepcion alguna, con
miras a no crear mecanismos que afecten una expedita gestion administrativa y en atencion al interés

priblico.”

De lo anterior claramente se desprende que la ESPH, como parte de la Administracion Priblica, se
encuentra sujeta a la obligacion de someter a esta Contraloria General todas las contrataciones que celebre,
siempre y cuanto su monto se ajuste a lo dispuesto por el Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones

de la Administracion Priblica, emitido por este drgano contralor en ejercicio de las potestades antes aludidas.

En este sentido, cabe seiialar que esta Contraloria General en reiteradas oportunidades se ha
pronunciado sobre las potestades de fiscalizacion que mantiene sobre esta Empresa. Precisamente, en el oficio
N° 010083 (FOE-PR-266) de 30 de agosto de 2002, del Area de Servicios Priblicos Remunerados de la
Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, dirigido a la Junta Directiva de la ESPH, se subrayo la
obligacidn de ésta de remitir a este drgano contralor, de previo a su ejecucion y en el caso de que el monto asi
lo requiera, los contratos administrativos que se celebren para su correspondiente refrendo, advirtiéndoles al

efecto sobre la sancion por desobediencia contemplada en el articulo 69 de nuestra 1.ey Orgdnica N° 7428.

Vale la pena aqui recordar lo dicho mediante oficio N° 14187 del 22 de diciembre de 2000, de la
Division de Desarrollo Institucional de esta Contraloria General, quien comunics al Departamento de

Asuntos Juridicos de esa Empresa, que:

“En virtud de lo anterior, debe quedar claro que requieren del refrendo de esta Contraloria General las
contrataciones o convenios que celebren los entes y drganos que integran la Administracion Priblica en el
tanto comprometan fondos publicos. Asi las cosas, todas las entidades que conforman la
Adpinistracion Priblica —incluyendo a esa Empresa de Servicios Piiblicos de Heredia- se ven obligadas por
disposicion constitucional a remitir a esta Contraloria General sus contrataciones administrativas de forma
previa a su ejecucion, con la finalidad de obtener el refrendo respectivo, aprobacion mediante la cual el
negocio juridico administrativo adquiere eficacia y puede validamente surtir sus efectos juridicos.” (E/l destacado

es del original).
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Por su parte, nuestra Ley Organica N° 7428, viene a desarrollar las potestades de fiscalizacion y
control que la Constitucion Politica le asigna a esta Contraloria General, estableciendo que dichas potestades
deben ser ejercidas de modo imperativo respecto de entes y drganos que integran la Hacienda Priblica, y
Jfacultativamente, respecto de entes priblicos no estatales y de participaciones minoritarias del Estado o de otros
entes u drganos piiblicos, en sociedades mercantiles, nacionales o extranjeras. En este sentido, ya habia dicho
esta Contraloria General en oficio N° DAJ-2562/98 del 1° de diciembre de 1998, emitido por la entonces

Direccion General de Asuntos Juridicos de esta Contraloria General que:

“

._no_cabe la menor duda de gue la ESPH -en tanto que componente de la Hacienda

Priblica- es un sujeto pasivo de nuestra fiscalizacion y, por consiguiente, estaria sujeto también a las

disposiciones gue emita esta Contraloria General, en su_cardcter de drgano rector del ordenamiento

de control y fiscalizacion superiores (art. 12 de la LOCGR). / ... Habiendo quedado claro que la

Ewmpresa de Servicios Priblicos de Heredia forma parte de la  Hacienda Priblica, — debemos
remitirnos al articulo 4 de nuestra 1ey Orgdnica, el cual seiiala claramente que: 1Ta Contraloria

General de la Repriblica ejercerd su competencia sobre todos los entes y drganos que integran la

Hacienda Priblica.” (El subrayado es del original).

Con base en los argumentos anteriormente expuestos, queda claro gue la ESPH, se encuentra sometida
al control previo por parte de esta Contraloria General, lo cual no sélo se fundamenta en el hecho de gue dicha
empresa, como empresa piblica que es, forma parte de la Administracion Piiblica, sino también en la
naturaleza de los fondos que administra o custodia, que en este caso constituyen fondos priblicos. Por lo tanto,
las disposiciones establecidas en el proyecto de ley en comentario, asi como en el articulo 8 de la Ley 7789,
acerca de que dicha empresa se encuentra dispensada del cumplimiento de la aprobacion previa de sus
contrataciones por parte de la Contraloria General, serian contrarias a la Constitucion Politica, ya que segrin
vimos anteriormente, el refrendo que este drgano contralor otorga encuentra su _fundamento en el articulo 184

constitucional...”

Ahora bien, a despecho de lo trascrito es claro lo siguiente:
El articulo 8 de la Ley de Transformaciéon de la empresa de servicios publicos de

Heredia No. 7789, presenta la siguiente redaccion vigente:
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“La Empresa y sus subsidiarias estaran sometidas al derecho privado en el giro normal de sus
J &

actividades. En esta medida, se entienden excluidas expresamente de los alcances de la

Ley de Administracion Financiera de la Republica, No. 1279, de 2 de mayo de 1951; Ia
Ley de Creacion de Ia Autoridad Presupuestaria, No.- 6821, de 19 de octubre de 1982; Ia

Ley de Contratacion Administrativa, No.- 7494, de 2 de mayo de 1995; Ia Ley de
Planificacion Nacional, No.- 5525, de 2 de mayo de 1974, y Ia Ley para el Equilibrio

Financiero del Sector Publico, No.- 6955, de 24 de febrero de 1984 y los respectivos

reglamentos, ademds del articulo 3 de Ia Ley Constitutiva del Instituto Costarricense

de Acueductos y Alcantarillados, No.- 2726, de 14 de abril de 1961

La Contraloria General de la Repriblica, la Superintendencia General de entidades financieras y la
Autoridad Reguladora de los Servicios Piiblicos eercerdn sus facultades legales sobre la sociedad bajo la

modalidad de control posterior.

Asimismo, en materia de gestion operativa de los servicios a cargo de la Empresa, la Contraloria

General de la Repriblica ejercerd funciones de fiscalizacion”.

En todo caso, de /lge lata, la sumision de estas empresas al bloque de legalidad juridico
administrativo se plasma también en otras normas que de seguido se citan, y sin perjuicio de

otras que a lo largo de la investigacion se iran refiriendo:

a.) Ley de la Administracién Financiera de la Republica y Presupuestos

Publicos No. 8131:

) Articulo 1.-Ambito de aplicacion 1a presente 1.ey regula el régimen

econdmiico-financiero de los drganos y entes administradores o custodios de los fondos piiblicos. Sera aplicable a:

d) ...las municipalidades ... zinicamente en cuanto al cumplimiento de los principios
establecidos en el titulo 11 de esta Ley, en materia de responsabilidades y a proporcionar la informacion
requerida por el Ministerio de Hacienda para sus estudios. En todo lo demds, se les exceptiia de los alcances y

la aplicacion de esta Ley.
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También esta Ley se aplicard, en lo que concierna, a los entes priblicos no estatales, las sociedades con
participacion minoritaria del sector priblico y las entidades privadas, en relacion con los recursos de la Hacienda
Piiblica gue adninistren o dispongan, por cualguier titulo, para conseguir sus fines y que hayan sido transferidos
0 puestos a su disposicion, mediante partida o norma presupuestaria, por los drganos y entes referidos en los

incisos anteriores o por los presupuestos institucionales de los bancos del Estado”.

Sobre esta ley, unicamente debemos aclarar que en tanto empresas municipales, @ fortior:
se les aplica la disposicion citada. Y es que un examen de la misma, asi como de la naturaleza
de estas sociedades —publicas municipales-, nos lleva a concluir que NO se subsumen en el
inciso ¢) del mismo articulo 1° que dice: “La Administracion Descentralizada y las empresas priblicas
del Estado”. Y es que razonar lo contrario, significarfa el sinsentido de que la Municipalidad
solamente se sujete a una parte de la ley y sus empresas publicas mixtas a TODA la letra de esa

ley.

i) “Articulo 124.-Cese sin responsabilidad ante sentencia

penal

Cesardn en su cargo sin responsabilidad patronal, los miembros de las juntas directivas, presidentes
¢jecutivos y gerentes de los entes descentralizados y empresas priblicas sobre guienes recaiga sentencia penal firme
por la comision de delitos contra la buena fe en los negocios, los Poderes priblicos y el orden constitucional y

contra los deberes de la funcion pitblica”.

b.) Ley de Protecciéon al ciudadano del exceso de requisitos y tramites

administrativos No. 8220:

“Articulo 1.- Ambito de aplicacion

La presente Ley es aplicable a toda la Administracion Piiblica, central y descentralizada, incluso
instituciones autinomas y semiantonomas, organos con personalidad juridica instrumental, entes priblicos no
estatales, municipalidades y empresas priblicas. Se exceptiian de su aplicacion los tramites y procedimientos en

materia de defensa del Estado y segnridad nacional.
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Para los efectos de esta 1ey, se entenderd por administrado a toda persona fisica o juridica que, en el
¢ercicio de su derecho de peticion, informacion y/ o derecho o acceso a la justicia administrativa, se dirjja a la

Administracion Prblica”.

). Creacién, Organizaciéon y Funcionamiento del Sist. Nacional No.

26025-PLAN de Contralorias de Servicios:

“Articulo 2.- Conformacion del Sistema Nacional de Contralorias de Servicios
E! Sistema Nacional de Contralorias de Servicios estara integrado por:

...b. Las Contralorias de Servicios de los ministerios, instituciones descentralizadas, empresas piiblicas y

municipalidades”.

d). Codigo Procesal Contencioso Administrativo No. 8508:

) “Articulo 2.-

La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y Civil de Hacienda también conocerd lo siguiente:
...J) Los procesos ordinarios en los que intervenga una empresa priblica”.
Articulo 136.-

1) Corresponderd al Tribunal de Casacion de lo Contencioso-Administrativo y Civil de Hacienda,
conocer y resolver del recurso extraordinario de casacion interpuesto contra algnna de las resoluciones indicadas

en el articulo anterior, cnando la conducta objeto del proceso emane de alguno de los siguientes entes n drganos:
d) Las empresas priblicas que asuman forma de organizacion distintas de las de Derecho piiblico”.

En cuanto a la Ley N° 8828, el articulo 3 reconoce que la organizacién y
funcionamiento de esas sociedades debe obedecer a las normas que rigen a las sociedades
anonimas “...si perjuicio de su sujecion al Derecho Priblico, cuando corresponda, de conformidad con nuestro

ordenamiento juridico...”. Adicionalmente, el capital accionario debe pertenecer al menos en un
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51% a la municipalidad o municipalidades que la conformen, aclaraindose a su vez por el
numeral 29, que “...Cuando sean varias las municipalidades integrantes de la SPEM, participaran todos
los alcaldes que las representen y su voto tendra un valor equivalente al porcentaje accionario que su
municipalidad ostente en la SPEM...”, permitiéndose la participacion, ademas del obvio socio
privado, de otros sujetos de derecho publico (articulo 24). Cabalmente, ya la Municipalidad del
Cantén Central de San José adopté la posicion del 51% del capital social en la ya citada

sociedad de economia mixta, segiin se aprecia en el acuerdo 3 del articulo IV, de la sesion

ordinaria del 27 de febrero del 2007.

4. Aplicacién de los Principios de Contratacion Administrativa

Como derivado del punto anterior, debe determinarse si las sociedades bajo examen
estan sujetas a los principios de la contrataciéon administrativa solamente, o bien en forma

plena a la legislacion sobre contrataciéon administrativa positiva.

Sobre el particular, y prima facie, se tiene que la Sala Constitucional en forma reiterada ha
sostenido que los principios que regulan la contrataciéon administrativa tienen rango

constitucional.

En efecto, en el voto n.° 998-98, reiterado en el voto n.° 8195-2000, sostuvo la tesis de
que todos los principios del Derecho publico que informan la contratacién administrativa, en
la medida que resulten razonables y proporcionales a los fines que persiguen, tienen rango

constitucional.

Es mas, en el voto n.° 1206-96, expresd “ ...que son constitucionales todos los principios
esenciales que informan esa figura, reconocidos undnimemente por la doctrina del Derecho Constitucional y

Piiblico, como la equidad, publicidad, ignaldad de oportunidades, el interés piiblico y la buena fe, entre otros.”

Con base en ello, si bien se puede excluir de los procedimientos de contratacion

administrativas a este tipo de entidades, ello no es asi respecto de los principios que la regulan.

La propia Contraloria General de Republica, ha dicho en relacion a ello que:
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“Determinada la competencia que le asiste a este Organo Fiscalizador para conocer del presente
asunto, debemos anotar que ha sido criterio expuesto por esta Contraloria General de la Repiiblica en la

Resolucion N° 277-97, de las 14:00 horas del 26 de noviembre de 1997, de frente al examen que ibamos a

.. tentendo muy claro que

realizar en un caso similar al que ahora nos ocupa, que esa tarea la realizariamos
lo que vamos a analizar es sinicamente alguna violacion a los principios generales que se consagran en la Ley de
Contratacion Administrativa...” Nos planteamos también ... que dichos principios pueden ser analizados desde
dos enfoques diferentes. El primero de ellos, partiendo de su contenido axioldgico, es decir, buscar en dichos
principios el bien juridico o valor que se tutela y hacia el cual tiende la norma, procurando encontrar su propio
punto de gravedad. El otro enfoque es mds pragmatico y ve a los principios generales como la materia prima y
Sfundamento del procedimiento que se desarrolla a partir de ella’. En esa ocasion, esa disyuntiva la resolvimos
disponiendo que “..Para el examen que haremos en este caso, nos ubicaremos en el primero de los enfoques,
porque es el que nos permite darle una aplicacion lggica a la norma, sin perder de vista que lo que se trata es de
examinar las actuaciones de un sujeto de derecho privado. Es decir, el examen que haga este Organo Contralor
procurard determinar si el ente privado se apegd a los valores fundamentales que ha establecido el legislador,
entendiendo que una respuesta positiva significaria una adecnada satisfaccion del ‘fin asignado’ a los fondos que
ese sujeto maneja. La aplicacion del segundo enfoque se descarta, porque es claro que los principios generales de
contratacion administrativa son el sustento del procedimiento de contratacion. Asi las cosas, es casi imposible
encontrar un acto que se separe de los procedimientos, al que no podamos achacar, en mayor o menor medida,
una ‘violacion’ de estos principios fundamentales. Este enfoque del que estamos hablando, es la herramienta
usual y casi obligada cuando se revisan los comunes actos de contratacion que acuerdan los entes de derecho
priblico, y precisamente es esa la razon para no aplicarlo en este caso concreto. Debemos entonces
destacar que Ia naturaleza juridica del Ente contratante, le da un amplio y discrecional
margen de actuacion, sobre el cual, el control que pueda ejercer esta Contraloria
General, como ya vimos, se limitard a determinar el apego de los actos y actuaciones
del sujeto privado contratante, al valor que expresamente tutela cada principio
enunciado: a saber, igualdad, eficiencia y publicidad. Por todo lo expuesto, mal haria este
Despacho si en casos como el que abora nos ocupa examinase los argumentos de disconformidad con la misma
regla o medida que se aboca a examinar los cuestionamientos de actos propios de los sujetos de derecho priblico,
sobre los cuales si debemos ejercer un control de legalidad formal y detallado. En este caso, dicho
examen se limitard a establecer la congruencia de los actos y actuaciones que se han
producido con motivo del trimite de este procedimiento Iicitatorio, esto de frente a los

valores que sustentan los principios generales de contratacion administrativa, tomando en
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cuenta para ello, que el ente contratante es beneficiado por ley a otorgar la concesion de un servicio priblico —
entendiéndose que dicho ente no dicta ‘actos administrativos’. Expuesto lo anterior y por considerar que el

. . . . 52
mismo razonamiento aplica al caso que ahora nos ocupa, procederemos de conformidad. ...” ()

En lo que hace al proyecto de ley, se presentan inconsistencias normativas entre los
articulos 6, 7 y 8: mientras el primero de esos articulos somete la venta de sociedades formadas a
“...los procedimientos concursales de la normativa sobre contratacion administrativa”’, el ya comentado
numeral 7 establece en lo que ahora interesa que “ARTICULO 7.- Las empresa municipales de
economia mixta y sus subsidiarias estardn sometidas al derecho privado en el giro normal de sus
actividades. En esta medida, se entienden excluidas expresamente de los alcances de (...)la Ley de
Contratacion Administrativa, N.” 7494, de 2 de mayo de 1995(...) y los respectivos reglamentos...” y el 8,
por su parte, dispone que para las alianzas estratégicas con personas de derecho privado “.../z
empresa determinara procedimientos reglamentarios que cumplan con los principios de publicidad, ignaldad de

oportunidades, libre concurrencia y resolucion ragonada’.

No se justifica en el proyecto ese diferente tratamiento, como tampoco, y sobretodo, la
exclusion de la Ley de la Contratacion Administrativa y su Reglamento a la especie, siendo que
aunque, como ya se vio ello es constitucionalmente valido, y, en consecuencia “...es
constitucionalmente posible establecer regimenes especiales de contratacion administrativa que se separen de los
tramites ordinarios establecidos en la 1ey de Contratacion Administrativa, ello debe obedecer a razones de peso
que asi lo justifiquen y ademds debe regularse el procedimiento especial mediante norma de rango legal, que

conemple el respero a oS Principros constiiucionales que injorian ia mareria. ..
temple el to a 11t . la mat 7

, por lo que al no
constar esas justificaciones y estandose ante empresas publicas “...por pertenecer mayoritariamente
a las municipalidades, y que por tanto, al ignal que las restantes empresas de esa naturaleza se encuentran

sometidas a la Ley de Contratacion Administrativa...”™.

En virtud de lo anterior, estas sociedades quedaran sujetas, a los fines contractuales, al

Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administracién Publica No. R-CO-

(°2) Oficio RSL 77-99 de las 14:00 horas del 8 de marzo de 1999 en www.cgr.go.ct/.

(53) Oficio DAGJ-1940-2006. ..pp.8-9.
(5%) Oficio DAG]J-1940-2006. ..pp.8-9.
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44-2007, con base en lo establecido en e articulos 1° que dice: “E/ presente Reglamento regula el
refrendo de los contratos administrativos que el articulo 184 de la Constitucion Politica encarga a la

Contraloria General de la Repriblica, de conformidad con el artienlo 20 de la 1.ey Orgdnica de la Contraloria

General de la Repriblica y el articulo 32 de la Ley de Contratacion Administrativa. Segun los términos

de este Reglamento, v de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 182 de la

Constitucion Politica, requerird refrendo la actividad contractual que ejecute la

Administracion Publica, entendida como el Estado, el sector descentralizado territorial

e institucional, las empresas piublicas y los entes publicos no estatales cuando su

presupuesto se financie en mas de un cincuenta por ciento con fondos publicos”. Todo

ello condicionado a lo dispuesto en el articulo 3 de ese cuerpo legal, en cuanto a qué contratos
estan sujetos a refrendo. En este sentido, y siendo que como se vera zufra, la seleccion del
socio privado se hara preferentemente bajo la figura de la licitacién publica, correspondera al
operador juridico en cada caso definir si la contrataciéon administrativa que dé lugar a una
sociedad de este orden esta o no sujeta a refrendo de la Contraloria General de la Republica, lo
mismo que los contratos que en el desarrollo de su giro despliegue la sociedad, todo ello sz
perjuicio de la voluntad legislativa de eximirlas de la aplicacion de la legislacion sobre contratacion
administrativa positiva, y sujetarlas, unicamente, como se ha visto, a los principios de la contratacion

administrativa, aspecto este niltimo que, ya se dijo pero se reitera, no esta justificado en el proyecto de ley.

Sobre este punto, y como se dijo, si bien la Ley N° 8828 somete a esas sociedades a la

(13

regulacion propia de las sociedades andnimas “...sn perjuicio de su sujecion al Derecho priblico,
ctando  corresponda, de  conformidad con  nuestro ordenamiento juridico.”’, persisten en dicha ley
imprecisiones y confusiones como las sefialadas que hacen que en un punto tan algido exista
verdadera inseguridad juridica para el operador. En efecto, en el numeral 10 de la Ley se alude
a la potestad de esas sociedades de emitir reglamentos para reglar las operaciones a las que

alude el 9 IBID. “...en concordancia con la normativa aplicable segiin el articulo 4., siendo que ese

numeral, el 4, a lo que alude es al ambito territorial de esas sociedades.

Mas ain, el articulo 12 al regular la estructura administrativa de esos entes, se entiende
de igual del pacto constitutivo e in fine dice que “...E/ Pacto Constitutivo respetard esta organizacion
minima, pero se podrdn incluir otros drganos sociales, siempre y cuando sean congruentes con la naturalega y los
fines de estas sociedades y se conformen con los preceptos de la presente Ley, el Codigo de Comercio, 1.ey No.
3284, el Codigo Municipal, Ley No. 7794, y la demds normativa piblica o privada aplicable, para una
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adecnada gestion social.”’, y unicamente refiere a la Ley de Contratacion Administrativa —LCA- en
lo que hace a la escogencia del socio privado, diciendo solamente que esta se hara ... siguiendo
el procedimiento establecido...” en la LCA, sin mayor detalle o desarrollo que permita al operador
juridico saber cudl sea ese “procedimiento” para elegir a la contraparte societaria (articulo 22).
La misma imprecision y falta de una adecuada técnica legislativa, se aprecia en el inciso i) del
articulo 9, porque al entenderse de la facultad que les reconoce de realizar convenios o
contratos de cooperacion con instituciones del Estado, asi como recibir donaciones, tanto del
Estado como del sector privado, disciplina que “...De /a utilizacion de fondos priblicos deberin dar
cuenta a la Contraloria General de la Repiiblica...”, lo que evidentemente es insuficiente al no
desarrollar el procedimiento, medio o instituto para hacer efectiva esa “rendicién de cuentas”,
y porque deberfa ser claro para el legislador que en el ejercicio de todas las facultades que
reconoce ese numeral a las sociedades en estudio, debié quedar explicitada la sumision a la
normativa o, cuando menos, a los principio de contratacién administrativa, as{ como a los de
control interno, lo que no se desprende de ese texto, ni de la totalidad del contenido de la Ley
N° 8828, cuestion esta que, se reitera, resulta preocupante y hasta inexplicable si, por un lado,
el legislador conocia de observaciones puntuales hechas al respecto por la Contralorfa, y
porque, por otro, el legislador ya habia aprobado normativa para sociedades publicas que

contemplan esa sumisiéon normativa como se ha visto supra.

5. Limitaciones en virtud de “lo local” y sus consecuencias en la
determinacion del objeto, del domicilio y de las actividades que puedan realizar esas

sociedades

Este es, sin lugar a dudas el guzd del asunto a la hora de examinar la figura en estudio.

Si, como se ha dicho, con las sociedades de economia mixta se busca potenciar la
forma, modo y resultados con que estas corporaciones satisfacen sus cometidos, entrafnando a
su vez tales figuras una intervencién directa en la esfera econémica, debe resultar claro que
cualquier interesado querrd conocer hasta donde puede llegar una sociedad de esas, tanto en
cuanto a su ambito territorial como en punto a las actividades que puedan ser realizadas a su

través, lo que conlleva el examen de los limites reconocidos en nuestro ordenamiento a las
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sociedades municipales en comentario y que, en todo caso, como se vio en la parte de derecho

comparado, es materia obligada de regulacion.

Esta toma de posicion del Abogado del Estado, guarda estricta consonancia con lo
dispuesto por la Sala Constitucional en el clasico voto 5445-99 emitido dentro de la Accién de
inconstitucionalidad incoada por la Municipalidad de San José, expediente N°® 94-000757-0007-

CO que, en lo que interesa resolvio:

“...VI.- DE LAS ATRIBUCIONES DE LAS MUNICIPALIDADES EN
RAZON DE LA MATERIA (CONCEPTO DE "LO LOCAL"). Por disposicion
constitucional expresa -articulo 169-, hay una asignacion de funciones o atribuciones en favor de los gobiernos
locales en razon de la materia a "' lo local ", sea, " la administracion de los servicios e intereses "' de la
localidad a la que esta circunserita, para lo cual se la dota de antonomia (de la que hemos hecho referencia en los
Considerandos anteriores), aunque sujeta al control fiscal, financiero, contable y de legalidad de la Contraloria
General de la Repriblica. De manera que sus potestades son genéricas, en tanto no bhay una enumeracion
detallada de sus cometidos propios, sino una simple enunciacion del dmbito de su competencia; pero no por ello
no determinable, a lo que higo referencia este Tribunal en sentencia nimero 6469-97, de las dieciséis horas

veinte minutos del ocho de octubre de nil novecientos noventa y siete, en los siguientes términos:

" IV.- LAS FUNCIONES MUNICIPALES EN MATERIA DE
LICENCIAS.- A partir de los conceptos expresados en el considerando anterior, resulta
importante, a los efectos de definir las funciones de las municipalidades en lo que atasie a las
licencias comerciales en general, y a manera de conclusion inicial sobre el tema, transeribir el
siguiente parrafo del informe de la Procuraduria General de la Repriblica, visible a folios 77 y

siguientes:

«A partir de 1949, se otorga a la Municipalidad la administracion de los intereses y servicios
locales de cada canton, estableciéndose que la misma estard a cargo del Gobierno Municipal,
Jformado de un cuerpo deliberante, integrado por regidores municipales de eleccion popular, y de
un funcionario ¢jecutivo que designard la ley (articulo 169), e indicandose que gozan de
antonomia (articnlo 170). Se agrega ademds, en el articulo 175, que éstas dictarin sus
presupuestos ordinarios y extraordinarios, los cuales necesitardn para entrar en vigencia, la

aprobacion de la Contraloria General, que fiscalizard su ejecucion.
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Es claro entonces, que a partir de la promulgacion de la actual Carta Magna, las
Corporaciones Municipales tienen a su cargo la administracion de los intereses
locales, para lo cual se les otorga antonomia, incluida la presupuestaria, aungue
sujeta a la Contraloria General de la Repiiblica. Asimismo, en aplicacion del
articuto 121 inciso 13) [de la Constitucion Politica], tienen potestad para imponer
tributos. En virtud de ello, cualquier normativa que, con
anterioridad a Ia Carta Magna actual, restringiera tales
atribuciones, habria quedado derogada con la entrada en vigencia
de ésta (articulo 197 constitucional). Asimismo, cualquier
disposicion dictada con posterioridad a dicho texto que violente
Ias competencias y atribuciones otorgadas a esas Corporaciones,

seria inconstitucional.»

E/ excamen de la Procuraduria General de la Repriblica conduce a senalar, sin embargo, gue

la_descentralizacion territorial del régimen municipal, no iniplica una restriccion o eliminacion

de las competencias asignadas constitucionalmente a otros drganos del Estado (id. folio 81), de

manera que existen intereses locales cuya custodia corresponde a las Municipalidades y junto a

ellos, coexisten otros cuya proteccion constitucional y legal es atribuida a otros entes priblicos,

lo_que ha sido objeto de un trato legislativo muy claro en el artienlo 5 del Codigo Municipal,

al indicar que la competencia municipal genérica no afecta las atribuciones conferidas a otras

entidades de la Administracion Piblica, v esa afirmacion debe entenderse, desde luego, como

conclusion_constitucionalmente posible, pero sinicamente como tesis de principio . Y es asi,
porque al haber incluido el constituyente un concepto juridico indeterminado en el articulo
169, al seiialar que le corresponde a la Municipalidad de cada cantin administrar los
servicios e intereses « locales» , se requiere, para precisar este concepto, estar en contacto con
la realidad a la que va destinado de manera que la sinica forma de definir o de distinguir lo
local de lo que no lo es, es por medio de un texto legal, es decir, que es la ley la que debe
hacerlo, o en su defecto, y segin sea el caso, deberd hacerse por medio de la interpretacion
Jurisprudencial que de esos contenidos haga el control jurisdiccional. Y puede decirse gue el
empleo de conceptos indeterminados por la Constitucion significa, ante todo, un mandato
dirigido al Juez para que ¢l -no el legislador- los determine, como bien lo afirma la mejor

doctrina nacional sobre el tema. Es a partir de estas conclusiones resultantes de la labor de
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interpretacion legal, que se concluye, como expresamente se dird mds adelante, que fodo lo
atinente a las licencias comerciales es materia que estd inmersa dentro de lo local, sintesis que
es complementada con la naturaleza misma de lo que es gobierno comunal. O lo que es lo
mismo, lo local tiene tal connotacion que definir sus alcances por el
legislador o el juez, debe conducir al mantenimiento de Ia integridad de
los intereses y servicios locales, de manera que ni siquiera podria el
legislador dictar normativa que tienda a desmembrar el Municipio
(elemento territorial), si no lo hace observando los procedimientos
previamente establecidos en Ia Constitucion Politica; ni tampoco
promulgar aquella que coloque a sus habitantes (poblacion) en claras
condiciones de inferioridad con relacion al resto del pais; ni Ia que afecte
Ia esencia misma de lo local (gobierno), de manera que se convierta a Ia
Corporacion en un simple contenedor vacio del que subsista solo Ia
nominacion, pero desactivando todo el régimen tal y como fue
concebido por la Asamblea Nacional Constituyente. En otro giro, habra
cometidos que por su naturaleza son municipales -locales- y no pueden
ser substraidos de ese ambito de competencia para convertirlos en
servicios o intereses nacionales, porque hacerlo implicaria desarticular a
Ia Municipalidad, o mejor ain, vaciarla de contenido constitucional, y
por ello, no es posible de antemano dictar los Iimites infranqueables de
lo Iocal, sino que para desentrafiar lo que corresponde o no al gobierno
comunal, deberi extraerse del examen que se haga en cada caso
concreto [..] Consecuentemente, no solo por norma legal expresa (el
Codigo Municipal, Ia Ley de Licores), sino, y esto es lo mas importante,

por contenido constitucional expreso (articulo 169), no pueden subsistir

funciones de ningiun ente publico, que disputen su primacia con las

municipalidades, cuando se trata de materia que integra lo local. "

De lo anterior, resalta el hecho de que, por voluntad expresa de nuestra Carta Fundamental, se asigna una
competencia especifica a los gobiernos locales, atribucion que ademds es exclusiva de éstos; es decir, se trata de
una competencia originaria de la municipalidad y sélo mediante una ley de nacionalizacion o de regionalizacion

es que puede ser desplazada, total o parcialmente. En este orden de ideas, no debe dejarse de lado la
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problemitica institucional, en tanto debe determinarse para que la transferencia del caso proceda, si la
municipalidad estd o no en capacidad real y técnica para cumplir con los servicios priblicos gue le competen,
prefiriéndose el traslado del servicio a instituciones de cardcter regional o nacional; y asimismo, cuando el
problema desborda la circunscripcion territorial a la que estan supeditados los gobiernos locales, es que puede
trasladarse esa competencia a las instituciones del Estado nacionales o regionales correspondientes; en ambos

supuestos, se insiste, se requiere de una ley de nacionalizacion o de regionalizacion, segin sea el caso.

VIL- DESCENTRALIZACION DE LA FUNCION POLITICA EN MATERIA
LOCAL. E/ otro parimetro constitucional para determinar la competencia de las municipalidades es el
territorio, y puesto que el articnlo 169 de la Carta Fundamental circunseribe la " administracion de los intereses
y Servicios locales" al cantdn correspondiente, con ello se define que se trata de una descentralizacion tervitorial -
posible en nuestro sistema, como se ha dicho antes-, tal y como se considerd en sentencia 4091-94, de las quince

horas doce minutos del nueve de agosto de mil novecientos noventa y cuatro:

" XXIX.- Desde el punto de vista constitucional, es necesario comenzar por recalcar que
Costa Rica, desde su nacimiento, ha sido un Estado unitario concentrado, lo cual quiere decir
que no ha tenido nunca ningin tipo de descentralizacion politica propiamente dicha. La sinica
que ha conocido, es la administrativa, sea esta tervitorial -municipios- o institucional. De
manera que es iniitil todo efercicio tendente a distinguir, como pretenden los recurrentes, entre
descentralizacion meramente administrativa y otras formas posibles de descentralizacion, la
politica. Esto obliga a considerar fundamentales para la decision de este caso, las disposiciones
de cardcter legal, reglamentario o meramente administrativos que, a lo largo de los anios han
organizado los territorios en cuestion, desde la perspectiva de la division territorial

administrativa, sinica que se conoce en Costa Rica [...] "

Dados estos antecedentes, es dable afirmar, junto con la doctrina costarricense mds calificada, que lo territorial
del ente (municipio) es, en realidad, lo territorial de sus potestades para dictar actos de imperio y de sus
Jfacultades para prestar servicios piblicos y consiste en que tanto el sujeto que lo hace, como la atribucion de
competencia para hacerlo y la legalidad de esa conducta, vienen determinados por el propio territorio. Pero el

poder priblico del ente territorial no es ilimitado ni exclusivo: su definicion la recibe del Estado, generalmente por

via constitucional y lo tiene junto a otros entes de ignal naturaleza y de mayor o menor radio espacial, respecto de

los_cuales se_armoniza mediante la_distribucion de competencias . Por ello se dice gue la municipal es una

verdadera descentralizacion de la funcion politica en materia local, gue incluye la capacidad de dictar normas con
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valor reglamentario, que resultan superiores en el campo reservado, o sea, en la administracion de los intereses y

servicios locales . En otras palabras, en lo atinente a lo local no caben regulaciones de ningsin otro ente priblico,
salvo que la ley disponga lo contrario, lo que implica un fundado motivo para dictar la regulacion; o lo que es lo
mismo, el municipio no estd coordinado con la politica del Estado y solo por la via de la ley se puede regular
materia que pueda estar vinculada con lo local, pero a reserva que esa norma juridica resulte razonable, segin
los fines que se persiguen. Es por ello que las normas y la conjugacion de cada una de ellas, sean los articulos 5,
6, 7, 8, 9y 10 del anterior Cédigo Municipal, no resultan contrarias a la antonomia municipal, porque en
todo caso, lo que debe privar por jerarquia de las disposiciones, es, en primer lugar, la supremacia de la norma
constitucional y de seguro que lo local prima sobre los objetos de los entes descentralizados, que son creacion de la

ley cuando se trata de definir lo que es local...”

Por demis esta decir que esa tesitura se recoge también en el articulo 1° y 3° del Cédigo

Municipal, que dicen:

“Articulo 1.- E/ Municipio estd constituido por el conjunto de vecinos residentes en un mismo

cantin, que promueven y administran sus propios intereses por medio del gobierno municipal”.

7 Articulo 3.- La jurisdiccion territorial de la municipalidad es el canton respectivo, cuya cabecera es
la sede del gobierno municipal. El gobierno y la administracion de los intereses y servicios cantonales estarin a

cargo del gobierno municipal”

Como consecuencia de lo anterior, para la Procuraduria —siempre con vista de la
jurisprudencia referida- el radio de accién de la sociedad, es decir, su domicilio y su ambito de
actividad, necesariamente, estarfa circunscrito al territorio del cantén del municipalidad
respectiva, lo que hace que la actividad principal de la entidad tendria que realizarse dentro de
los limites del cantén, por lo que no podria crear sucursales, agencias o establecimientos en el
territorio de otras municipalidades, con el fin de prestar los servicios o producir los bienes para
los municipes de esas circunscripciones territoriales, salvo que existiera un acuerdo

intermunicipal (articulo 9 del Cédigo Municipal).

Asi, y a fortiori, si la Municipalidad que la constituye esta circunscrita a esa limitacion,

también lo estaran sus sociedades., debiendo agregar a ello que el objeto de la sociedad ha de
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ser coincidente con los fines del municipio, sea la administracion de los intereses y servicios

locales.

Sin perjuicio de ello, la propia PGR ha reconocido expresamente que, mediante ley
expresa, es dable que a través de sociedades como las que se examina se pueda desempenar

actividades diferentes a las que se reputan como las que realizan los servicios locales.

Asi, en virtud de consulta sobre la legalidad de la creacién de una empresa de servicios

publicos en Alajuela, dice:

“....Pero la sociedad no se crea silo para prestar servicios pitblicos locales. Mds alla de estos servicios,
estd la posibilidad de que la sociedad y a través de ésta la Municipalidad, pueda intervenir en la actividad
comercial e industrial (en cualquier ambito) para lo cual puede obtener licencia municipal, lo que permitiria
extender ampliamente la esfera de intervencion econdmica municipal. Este es uno de los aspectos mas criticos, por
cuanto plantea el problema de la intervencion municipal en la economia y, particularmente, en actividades que no

necesariamente califican como servicios priblicos locales. Estima Ia Procuraduria que en Ia medida en

que dicha intervencion puede afectar la esfera juridica de los particulares, la

autorizacion para desempefiar actividades diferentes de los servicios locales debe ser

establecida expresamente por Ia ley.” (7).

Ese mismo criterio lo ha manejado la PGR en el caso de una tipica empresa municipal
como lo es la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de Cartago (JASEC),

entidad a la que vertio criterio en estos términos:

“ - La JASEC no tiene competencia para prestar los servicios que brinda en todo el territorio
nacional. 2. - La JASEC si tiene competencia para brindar los servicios en todo el territorio nacional, cuando

se trata de servicios municipales que prestan las Corporaciones, siempre y cuando exista el respectivo convenio

55 Opinién Juridica OJ-128-2004.



141

municipal, debidamente refrendado por la Contraloria General de la Repriblica, por medio del cual se le

., .. . .. . 6
transfieren la prestacion de los servicios que brinden hasta ese momento las municipalidades...” (*°).

Mas expresa es en la opinion juridica OJ-141-2004, emitida en virtud de consulta al
"Reglamento para la prestacion del servicio de monitoreo remoto de alarmas y sistema

electrénico de seguridad, emitido por la Municipalidad de San José. en la que dice:

“2-. La Iibertad de concurrencia IL.a libertad de concurrencia es una libertad econdmica, que
pretende garantizar la economia de mercado. Dicha libertad garantiza que los distintos individunos o empresas
Ppuedan perseguir un mismo objetivo econdmico. Por lo que pueden ofrecer a los consumidores o usuarios bienes o
servicios andlogos susceptibles de satisfacer similares o idénticas necesidades. Biisqueda que no debe verse
perturbada por conductas que alteren la competencia, particularmente por conductas monopolisticas. Ademas, se
postula que el ejercicio de la libertad no puede ser obstaculizado ni por prescripciones ni por prestaciones
provenientes de los poderes priblicos, asi como tampoco por actuaciones realizadas por otros agentes econdmicos
privados. ;Significa lo anterior que la Administracion Priblica no debe desarrollar actividades concurrentes con
las entidades privadas, como pareciera desprenderse de la consulta?  Ciertamente, la aplicacion mecanica del
principio de libertad de empresa puede llevar a probibir o limitar la participacion econdmica priblica. No
obstante, es de adpertir que el desarrollo que ha tenido el derecho de la competencia en los diltimos ajios,
particularmente en Enropa como consecuencia del Tratado de Roma (articulos 85 y 86), provoca que el énfasis
sea puesto no en una abstencion de la Administracion de realizar actividades econdmicas (libertad de
explotacion), sino en la sujecion de esa actividad priblica en la economia a las reglas de la competencia (Anne
MARCEAU : Police administrative et droit public de la concurrence, AJDA, mars, 2002, p. 195). E/
principio es que si la Administracion realiza actividades de produccion, distribucion, comercializacion o de
servicio debe estar sujeta a las reglas que rigen la concurrencia. La entidad pitblica esta sujeta a la legalidad. Y
esa legalidad se compone también de reglas sobre la concurrencia. EIl punto es establecer cudles actividades se
relacionan con la produccion, distribucion, comercializacion o constituyen Servicios en términos econdmicos, a
efecto de determinar si la Administracion estd sujeta o no a las reglas de la concurrencia. Una discusion que se
presenta acremente sobre todo en tratindose de los servicios priblicos de cardcter industrial y comercial y,
particularmente, para la gestion indirecta de esos servicios. La evolucion de la_jurisprudencia de la Corte de

Justicia europea seiala que dicha gestion no puede conducir a colocar al delegatario del servicio piiblico en una

56 Dictamen C-175-2002.
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Sitnacion que le permita abusar de su posicion dominante en el mercado. No obstante, las reglas de la
concurrencia se aplican pero valorando la existencia o no de un interés general. Si este interés lo exige, puede
haber una derogacion o modificacion de las reglas sobre concurrencia en beneficio de la Administracion. Tal
como sucede con los servicios piblicos de cardcter industrial o comercial, cuya delegacion (concesion, gestion
interesada, habilitacion, concierto) puede dar lugar a la exclusividad en la prestacion del servicio excluyendo toda
concurrencia. Empero, la especificidad del derecho piiblico de la concurrencia (], CAILLOSSE: Le droit
administratif francais saisi par la concurrente, AJD.A, 2000, p. 102) no justifica que el operador piiblico
pueda utilizar sus prerrogativas administrativas para una actividad comercial que no confignre servicio priblico.
Como se indicd, la Municipalidad de San José decidid prestar un servicio de naturaleza comercial. No se estd en
presencia de un servicio priblico. La decision administrativa de intervenir en dicha actividad comercial no puede
conducir a una violacion de las reglas que rigen la concurrencia en el mercado. La actividad de la Municipalidad
en el mercado de instalacion y monitoreo de alarmas debe desenvolverse sumida a las reglas que rigen la
actuacion de los particulares. Lo que significa que la Municipalidad no solo no presta el servicio en monopolio,
sino que le estda prohibido adoptar decisiones que conduzcan a una sitnacion monopdlica o que en alguna forma
impidan el acceso de una empresa al mercado corvespondiente. De alli la importancia de que el servicio sea
remunerado conforme los costos de éste, no sea financiado por medio de los tributos municipales ni sea
subvencionado a los sujetos privados. Se reitera que conforme el articulo 74 del Codigo Municipal, el precio debe
comprender no sélo el costo efectivo sino también un 10% de utilidad para desarrollar los servicios.
Independientemente de las normas sobre competencia, lo cierto es que, en el estado actnal del ordenamiento, un
precio que no tome en cuenta los costos efectivos y el porcentae de utilidad es, por definicion, ilegal. Ello en tanto
seria contrario a lo dispuesto en el numeral 74 de miérito. Se cuestiona que la Municipalidad de San José utilice
recursos priblicos para la prestacion del servicio. Por su parte, la Municipalidad seiiala que la Contraloria
General de la Repiiblica antorizo el financiamiento de ese servicio. EI Organo de Control tiene una competencia
excluyente en materia de uso y disposicion de fondos priblicos y, particularmente, en materia presupuestaria. Si
la Contraloria antorizd las partidas presupuestarias requeridas para dar financiamiento al servicio de
instalacion y monitoreo de alarmas, no corresponde a la Procuraduria referirse al punto. No obstante, en la
medida en que este aspecto ha sido relacionado con una ventaja en el mercado, la Procuraduria considera
conveniente recordar que la presencia de fondos priblicos obliga a aplicar el régimen de la Hacienda Piiblica. Y
ello atin cnando la actividad que se financie sea comercial, sujeta al régimen corvespondiente. En el desarrollo de
la actividad comercial la Administracion Piiblica estd sujeta a un ordenamiento especial, el de Hacienda

Piiblica, que en razon de las sujeciones que comprende puede constituir una desventaja a la hora de participar en
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el mercado. Simplemente, se trata de reglas y sujeciones particulares que pueden entrabar la aplicacion de

decisiones en el mercado y, por ende, entrabar la excplotacion de la actividad comercial”.

Asimismo, el articulo 74 de la Ley de la Contratacion Administrativa reconoce
expresamente que: “La administracion podra gestionar, indirectamente y por concesion, los servicios de su

competencia que, por su contenido economico, sean susceptibles de explotacion empresarial’.

También el Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa ha
reconocido en el oficio citado, que con base en el articulo 50 de la Constitucion Politica, un fin
como el que propone el proyecto en el inciso b) del articulo 3 (““b) Desarrollar nuevas actividades
productivas, con el propdsito de unificar integralmente los recursos humanos, naturales y de capital”),
encontrarfa pleno sustento constitucional en dicha norma, a pesar de parecer no responder a
esa satisfaccion de los intereses y servicios locales a que estan llamadas las municipalidades, y
porque podtia dar lugar a “aventuras econdmicas comerciales’ que cualquier particular podtia

ernprenders7

No compartimos esas apreciaciones, no solamente porque expresamente se estd
reconociendo esa posibilidad —incuso con fundamento constitucional-, sino porque, ademas, se
vio ya que la simple gestacion y constitucion de estas sociedades obliga tanto al Alcalde que las
proponga como al Concejo que las autorice a todo un accionar formal que motive en forma
detallada y técnica la creacidén de una sociedad de ese género, como fundamento —motivacion-
del acto de constitucién mismo. Es por eso que reviste mds importancia aun el ya estudiado
tema de la motivacién de su creacion y de la coetanea modificaciéon del proyecto para que
desde el inicio de su articulado se incluya como conditio sine gua non, esa motivacion en la forma
ahi expuesta. Consecuentemente, el margen para “aventuras econdmicas comerciales”, se estrecha

ain mas, sin dejar de lado los controles que la misma seleccion del socio privado imponen.

57 Oficio ST.193-2007 J...p.6.
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Y es que, para mayor claridad de lo dicho, los comentarios y citas anteriores se
justifican toda vez que el proyecto de ley, por su parte, determina el siguiente objeto y

actividades especificas:

“ARTICULO 3.- Las empresas municipales de economia mixta, tendrin como objetivo emprender
actividades econdmicas orientadas hacia el desarrollo socioecondmico y humano de la region. Para ello se

orientan al logro, entre otros, de los signientes fines:
a) Modernizar, racionalizar y ampliar actividades productivas existentes.

b) Desarrollar nuevas actividades productivas, con el propdsito de unificar integralmente los recursos

humanos, naturales y de capital.
c) Crear empresas.
d) Promover el desarrollo humano integral.”

“ARTICULO 4.- Cada empresa municipal de economia mixta determinari las actividades
productivas a que se refieren los incisos a) y b) del artienlo anterior. A tal efecto, se tomard en cuenta el aporte

actual y potencial de dichas actividades, desde el punto de vista de la necesidad de:

a) Orientar y estimular la estructura productiva regional, proyectada a la comercializacion nacional e

internacional.
b) Fomentar y diversificar la comercializacion nacional e internacional de bienes y servicios.

c) Integrar de manera coordinada, los distintos sectores que componen el sistema econdmico regional,

para aprovechar las oportunidades de desarrollo productivo, ambiental y humano.

d) Integrar el esfuerso regional institucional del pais a las politicas de las empresas municipales de

economia mixta.

e) Crear los mecanismos necesarios para la exportacion de los productos que se dan en la region”.
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LLa misma redaccién —con la salvedad del inciso c) del articulo 3) trascrito-, aparece en

los homonimos 5y 6 de la ley N° 8828.
Ahora bien, y complementario a esos numerales, los numerales 9, 10 y 11 disponen:

“ARTICULO 9.- Con relaciin a los fines, criterios y actividades a que se refieren los articuios 3 y

4 anteriores, las empresas municipales de economia mixta levardan a cabo las siguientes funciones:

a) Preparar y ejecutar programas y proyectos especificos de fomento econdmicos, de cardcter cantonal y
regional cuando se lo permita mediante acuerdo del Concejo Municipal las dos terceras partes de los miembros

que lo integran.

b) Podra solicitar al Poder Ejecutivo que se tome en cuenta para participar en programas de cardcter

internacional o multinacional.
c) Formar y promover la formacion de empresas nuevas.
d) Manejar, consolidar y proporcionar asistencia técnica a empresas establecidas.
€) Promover exportaciones”.

“ARTICULO 10.- S¢ faculta a las empresas municipales de economia mixta para realizar las
operaciones técnicas, financieras y promocionales que sean necesarias en el mejor desempenio de sus funciones,

tales como:

a) Contratar, realizar directamente los estudios técnicos y demds actividades de  preinversion
correspondientes a los programas y proyectos especificos de fomento econdmico aludidos en los incisos a) y b) del

articnlo N.° 9 anterior.
b) Incursionar en el campo tecnoligico e investigativo que se requiera.
c) Obtener créditos en el pais o en el exterior.

d) Suscribir, comprar y vender acciones, obligaciones u otros titulos de empresas propias o ajenas,

antorizadas por ley.
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€) Obtener concesiones para el aprovechamiento de recursos naturales, pudiendo cederlas, arrendarlas o
aportarlas dentro de las disposiciones legales vigentes sobre explotacion de recursos naturales. En ignaldad de

condiciones gozara de preferencia sobre los particulares e instituciones para obtener dichas concesiones.
1) Conceder préstamos a empresas propias.

&) Otorgar avales o garantias a operaciones de préstamo que gestionen empresas propias en el pais o en

el exctrangero cuando exista un convenio o contrato.

h) Descontar documentos de crédito en los bancos del Sistema Bancario Nacional o en cualguier otra

entidad financiera nacional e internacional.
1) Contratar con el Estado el cobro de impuestos y cualguier otro servicio.
J) Transferir a la empresa privada, priblica, al sector productivo, a sus socios, todo adelanto tecnoldgico.

k) Realizar convenios o contratos de cooperacion con instituciones del Estado, asi como recibir

donaciones”.

“ARTICULO 11.- Las empresas municipales de economia mixta adoptarin las disposiciones
necesarias para reglamentar las operaciones a que se refiere el articulo 10° anterior, en consonancia con las

normas legales vigentes y de acuerdo con los objetivos y necesidades enunciados en el capitulo 1 de esta Ley”.

De acuerdo a tan ambicioso articulado —que es bastante similar al que recoge la Ley N°
8828 en sus articulos 9 y 10, del que se separan en cuestiones meramente formales o de
redaccion-, las sociedades en estudio tendran un amplio espectro de actuacion tanto en cuanto
a su objeto™, como en su efectivizacién a través de las actividades y funciones que se les faculta
realizar y emprender, lo que explica per se la importancia de haber emitido la Ley N° 8828,

extremo que de suyo advirti6 la Procuraduria al decir: “... Estima Ia Procuraduria que en la

medida en que dicha intervencion puede afectar la esfera juridica de los particulares, Ia

°% Debe corregirse el término “objetivo” de que habla el articulo 3 del proyecto, por “objeto”, puesto
que conceptualmente son harto distintos —en este sentido la Procuraduria en la opinién juridica 103-]-
99 y en el dictamen C-238-99-)
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autorizacion para desempefiar actividades diferentes de los servicios locales debe ser

establecida expresamente por Ia ley.” ().

En este mismo orden de ideas, como se vio también, la limitacién que impone la
adscripcion a “lo local” a las municipalidades, se busca superar en el proyecto asi, y que
consideramos guarda plena consonancia con lo exigido por la legislacion latu sensu y por la

jurisprudencia constitucional y administrativa resefiada supra:

“ARTICULO 2.- Cada empresa municipal de economia mixta tendri su domicilio dentro de su
respectivo canton y podrd establecer oficinas en otros cantones del pais cuando asi lo autorice el Concejo

Municipal de ese cantin mediante acnerdo de dos terceras partes de los miembros que lo integran’.

En concreto, la Ley 8828, no se apart6 del espiritu y letra del proyecto original como
se puede ver de los articulos 4, 6, 7, 8, aunque introdujo normas que podrian coadyuvar a
afectar la sola posibilidad de desarrollar alguna actividad, considerando la posiciéon que al
respecto ha sostenido la Procuraduria y que se acaba de abordar, puesto que en el numeral 2,

del objeto de esas sociedades, se dice:
“Articulo 2.- Objeto

Las SPEM tendrdn como objeto la ejecucion de las obras necesarias y prioritarias para el desarrollo de
la comunidad y las de servicios pitblicos locales, con el fin de satisfacer, oportuna y adecnadamente, los intereses

de los municipes”.

Esos adjetivos, “wecesarias y prioritarias’ se pueden erigir, en una interpretacion
restrictiva, en verdaderos valladares para el éxito de esa figura, en la medida en que es
perfectamente posible sostener que dado que esas sociedades estan sometidas a la normativa
de contratacion administrativa, 6rganos de control como la Contralorfa podrian perfectamente
no refrendar contrataciones, bajo el prurito de considerar que las obras que se desarrollarfan

bajo determinada sociedad, no corresponden a aquellas ... necesarias y prioritarias para el desarrollo

5 Opinién Juridica N°128-2004.
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de la comunidad y las de servicios piblicos locales...”. Asimismo, la Procuraduria, en caso de ser
objeto de consulta en los términos de su ley constitutiva N° 6815 por parte de alguna
municipalidad que, precisamente, tuviera alguna duda sobre un extremo como el que nos tiene
en este punto, podria también dar al traste con un emprendimiento porque, con base en el
articulo 2 de la Ley N° 8828, podria interpretar, como se ha dicho, que determinada actividad
que se propone no se condice con esa norma, toda vez que esa consulta serfa vinculante —
articulo 2 de la Ley N° 6815-. Ese mismo efecto, se tendria si se consulta a la Contralorfa —
articulo 29 de la Ley N° 7428-, con la aclaracién para ambos que las consultas que se pueden
plantear son de caracter abstracto, sea, que no versen sobre un caso concreto, aspecto que, en
todo caso, no niega lo dicho en la medida que aun y cuando se presente una consulta de esa

manera, si el criterio es negativo afectara un eventual emprendimiento.

Por lo anterior, es que consideramos que ese articulo debe ser derogado y replanteado

en la forma en que se ha sostenido en la parte inicial de este punto.

En el caso de las manifestaciones concretas de la figura en el pafs, se tiene que respecto
de San José, el objeto de la proyectada sociedad lo es el desarrollo y mantenimiento del portal
web  “visitesanjose.com”, con el fin de promocionar el turismo en esa jurisdiccion tanto a nivel
nacional e internacional”, lo que hace que, desde el punto de vista del analisis presente, el
objeto de esa sociedad no ofrece problemas dada la naturaleza de la actividad de promocién, y
el hecho que la misma se harfa fundamentalmente en el ciberespacio, sin dejar de lado que no
se ve objecién a que las corporaciones territoriales utilicen vias como estas para darse a
conocer y, de ahi e indirectamente, posicionarse y allegar recursos sanos a la hacienda

municipal.

(°%)  Acuerdo 3 del articulo IV, de la sesién ordinaria del 27 de febrero del 2007 .
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Para la sociedad Ecotecnologia de Altura Sociedad Anénima, cédula juridica 3-101-
424905, constituida con las municipalidades de Cafias, Abangares, Tilaran y Bagaces se tiene

. ., . . 61
que su objeto es la construccion de un relleno sanitario”

Ahora bien, cada una de las cuatro municipalidades cuenta con 17 acciones, por lo que

las restantes 32 acciones corresponderan a la compafifa que operara el relleno.

Las municipalidades llevarin la basura y el socio privado realizard la inversion en equipo e

infraestructura.

En el acta 85-2007 sesion extraordinaria 3 de mayo 2007 por el Concejo de Canas,

consta el programa de esa sociedad:

“ECOTEGNOLOGILA DE 1.A AL TURA

Propuesta de una Empresa de Economia Mixta para los cantones de la altura gnanacasteca
Leonardo Amador

Gerardo Rodriguez

Fabio Molina

Edmundo Abellin

OBJETIIVO GENERAL
* Dar una solucion técnica y sostenible a la problematica de la disposicion final de desechos solidos de la region

de la altura gnanacasteca

OBJETIV'OS ESPECIFICOS
e Contar con un Relleno Sanitario donde se realice el tratamiento y disposicion final de los desechos solidos de la
region.
* Garantizar la participacion de los Gobiernos Locales en el negocio y la toma de decisiones con relacion a un
servicio estratégico como lo es la recoleccion y disposicion final de desechos.

e Involucrar a las comunidades en la gestion de los desechos sélidos domiciliares.

(°")  En http://www.geocadcr.com/n/index.php?cat=32&paged=2 Nacién 3 de mayo 2007 en

www.nacion.com/In_ee/2007/mayo/03/pais1082756.html -.


http://www.geocadcr.com/n/index.php?cat=32&paged=2
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ANTECEDENTES
* Botaderos a cielo abierto
o Clausura del sitio de vertido en Bagaces y Abangares
 Amenaza de clausura de Caas y Tilarin por parte de Min. Salud

e Generacion diaria de 80 toneladas de desechos ordinarios

MARCO LEGAL
* En el Articnlo 13 inciso p) de nuestro Codigo Municipal se establece como atribuciones del Concejo
Municipal antorizar por iniciativa del Alcalde, la constitucion de sociedades priblicas de economia mixta.
* La Procuraduria General de la Repriblica, por medio de su pronunciamiento C-059-2005, aclara sobre el
procedimiento para establecer este tipo de sociedades.
* E/ Reglamento de Crédito del IEAM, especificamente en su articulo 8, faculta a la Institucion a conceder
créditos a este tipo de empresas.
ECOTECNOLOGLA PARQUE AMBIENTAL
Algunas limitaciones y caracteristicas
E/ socio privado no podri vender sus acciones sin autorizacion del 50 % de los accionistas.
La Gerencia presentard dos informes al aiio sobre la situacion financiera y sobre el avance del proyecto
de Relleno Sanitario.
La Junta Directiva sesionara una vez al mes con el objeto de discutir y conocer del avance del proyecto
PORQUE EMPRESAS DE ECONOMIA MIXTA
Las Municipalidades participan del negocio
Al ser socios mayoritarios mantienen el control del servicio
Los procesos de contratacion son mis expeditos
Se disminnye el financiamiento al capitalizarse con fondos privados
ECOTECNOLGIA
(ALGUNAS CONSIDERACIONES)
Capital piiblico
68 %
Carias
17%
Tilardn 17%

Bagaces
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17%
Abangares 17 %
e Capital privado
32 %
ECOTECNOLGIA
PARQUE AMBIENTAL

o JunteBirevsivn
Como constituirla 2722

ACUERDOS DE L1.OS CONCEJOS MUNICIPALES AUTORIZANDO 1.A4
SUSCRIPCION DE UN CONIVVENIO CONVENIO INTERMUNICIPAL. PARA CREAR
UNA EMPRESA DE ECONOMIA MIXTA ALCALDE SOMETE SU PROPUESTA
ANTE EIL. CONCEJO Y ESTE I.A APRUEBA SE INSCRIBE I.A SOCIEDAD DE
ECONOMIA MIXTA EN EL REGISTRO NACIONAL SE REAILIZA UN PROCESO DE
LICITACION PARA SELLECCIONAR AL SOCIO PRIVADO ECOTECNOLOGIAS DE
IL.AALLTURA S.A.

* Junta Directiva
) Presidente
| Vicepresidente
I Secretario
J Vocal I
1 Vocal 11
I Fiscal
e Fiscales
_I Representante de la camara de Comercio de Cafas
_I Representante de la Cdmara de Turismo de Caias
_I Representante de la Asociacion de Desarrollo
SITUACION ACTUAL
Acuerdo de los Concejos antorizando suscribir convenio intermunicipal
Terreno de la Municipalidad de Carias de 32.4 Ha. para construir un Relleno Sanitario Regional
Planos Constructivos para la construccion de un Relleno Sanitario Regional

Estudio de Impacto ambiental presentado ante la SETENA
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Cédula juridica’™

El punto aqui, es que pese a que en el indicado sitio web ultimo citado, se anuncia esa
sociedad como la primera de su género en el pafs, y con la distribuciéon accionaria que se
trascribid, la lectura de la escritura otorgada bajo el nimero cincuenta y siete, folio treinta y
cuatro del tomo tercero, a las siete horas del veinticinco de octubre del dos mil cinco, del
protocolo del notario Lic. José Angel Acon Wong, Notario, dice otra cosa: se trata, al menos
en la actualidad, de una sociedad anénima mas con idéntica estructura a cualquiera de esas
firmas, sin que conste en parte alguna referencia minima a una sociedad publica municipal de
economia mixta en los términos que se ha visto y se veran en la investigacion de marras. Es,
pues, una sociedad anénima constituida por sociedades que difiere en extremo de lo dicho en
el portal de Canas. Tal es su redacciéon que si en algin momento se integra al socio privado, se

deberi hacer un cambio total de esa sociedad.

En todo caso, interesa destacar aqui el objeto social y lo estratégico que puede ser un

bien en estos casos: el relleno se construiria en terrenos municipales.

Precisamente, al conocer el proyecto de ley, la Municipalidad de Tibas sugirié como
posibles objetos sociales la recoleccion de desechos sélidos urbanos (en la que la municipalidad
aportaria recurso humano, maquinaria y demas recursos de que disponga el departamento
concreto que realiza esos servicios a nivel municipal, y el socio privado la gestién de la parte
administrativa) y en materia de “fondos de inversiéon” en los que la municipalidad tenga
cuentas ociosas y las invierta en cuentas, bonos y demas tipos de inversiéon que administren los

“...bancos del sistema bancario nacional, regidos por SUGEF...”%

. A nuestro juicio, no creemos que
la Contraloria refrende un contrato societario con ese objeto si, cabalmente, uno de los grandes
problemas municipales es la falta de ejecuciéon de los recursos que administran las
municipalidades, y que crean un superavit que no es mas que el reflejo de esa falta de

ejecucion. Consecuentemente, esas cuentas “ociosas” no justifican legal ni oportunamente una

sociedad. Este criterio lo extendemos para el caso que no se someta a refrendo el negocio en

(%2) En municanas.go.ct/ftp/Actas%20del%20concejo/Periodo%202006-
2010/ ultimas/ Acta%2085%202007%2003-05-07.pdf —

(63) Acuerdo VI-1 de la sesién ordinaria N°052 de la sesion de 24 de abril del 2007.
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aplicacion del articulo 3° del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de La

Administracion Pablica R-5-2007-CO-DCA.

Ahora bien, distinto serfa el caso, a nuestro juicio, que la actividad ordinaria de
cobranza —en tanto administraciones tributarias que son a la luz del inciso ¢) del numeral 4 del
Codigo Municipal-, en la que tantos problemas tienen las municipalidades segun se vio de la
Memoria Anual 2006 elaborada por la Contraloria General de la Republica (paginas 8, 233 a
249, se constituyera en el objeto de esa sociedad, toda vez que la municipalidad y el sector
privado coadyuvarfan con recursos humanos especializados y no especializados, administracion

y tecnologfa, en mejorar la funcién de cobranza y, de ahi en la disminucién del pendiente de

pago.

6. Limites y condiciones de la potestad de las municipalidades para

disponer de sus bienes, para participar en estas sociedades

Sobre este aspecto, sienta el articulo 62 del Coédigo Municipal:

“La municipalidad podrd usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de actos o contratos
permitidos por este codigo y la 1ey de Contratacion Administrativa, que sean idineos para el cumplimiento de

sus fines.

Las donaciones de cnalquier tipo de recursos o bienes inmuebles, asi como la extension de garantias en
Jfavor de otras personas, solo seran posibles cuando las antorice expresamente una ley especial. Podran darse
préstamos o arrendamientos de los recursos mencionados, siempre que exista el convenio o el contrato que

respalde los intereses municipales. ...’

Complementariamente, los articulos 68 y 69, de la Ley de Contratacién Administrativa,

N° 7494 disponen:

“Para enajenar los bienes inmuebles, la Administracion deberd acudir al procedimiento de licitacion

priblica o al remate, segiin convenga al interés priblico.”

“La Adpinistracion no podri enajenar los bienes inmmuebles afectos a un fin priblico.
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Los bienes podrin desafectarse por el mismo procedimiento utilizado para establecer su destino actual.

Se requerira la antorizacion expresa de la Asamblea 1.egislativa, cuando no conste el procedimiento

utilizado para la afectacion”

De esta manera, para enajenar los bienes inmuebles, la Administracién debe acudir al
procedimiento de licitacion publica o al remate, segiin convenga al interés publico. Empero, la
Administracién no estd autorizada a enajenar los bienes inmuebles afectos a un fin publico,
siendo que para tal fin, debe desafectarse el bien por el procedimiento utilizado para ese
proposito. Y en todo caso, se requerirfa de la autorizacion expresa de la Asamblea Legislativa,

cuando no conste el procedimiento utilizado para la afectacion.

Con base en lo anterior, y de /lge /ata, consideramos como la PGR que respecto a la
posibilidad de que las municipalidades tengan facultades para dar en garantia los bienes
inmuebles que no estén afectos a un fin publico, al hablar el Cédigo de préstamos o
arrendamientos, conceptos que juridicamente tienen un sentido preciso y univoco, no estarfan
autorizadas para ello, y con base al principio de legalidad, que rige la organizacién y el
funcionamiento de los entes corporativos territoriales, serfa necesario que una norma del

ordenamiento juridico los habilitaran, norma que ha de tener el rango de una ley.

Adicionalmente, en caso de incumplimiento del municipio, la posibilidad legal para
ejecutar la garantia, y, en general, poder el socio privado o un tercero accionar contra la
corporacion territorial y ser indemnizado, estarfa limitada a lo establecido en los articulos 63
del Cédigo Municipal y 169 y 170 del Coédigo Procesal Contencioso Administrativo —CPCA-

que rezan respectivamente:

“Salvo los casos contemplados en este codigo, los bienes, derechos, licencias o patentes municipales no

podran ser objeto de embargo ni de remate judicial”

“Articulo 169.-

1) Serdn embargables, a peticion de parte y a criterio del juez, ejecutor, entre otros:
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a) Los de dominio privado de la Administracion Piiblica, que no se encuentren afectos a un fin

priblico.

b) La participacion accionaria o econdmica en empresas publicas o privadas,

propiedad del ente publico condenado, siempre que la totalidad de dichos embaroos

no supere un veinticinco por ciento del total participativo.

¢) Los ingresos percibidos efectivamente por transferencias contenidas en la Ley de Presupuesto
Nacional, en favor de la entidad piiblica condenada, siempre que no superen un veinticinco por ciento del total de

la transferencia correspondiente a ese periodo presupuestario.

2) Serd rechazada de plano la gestion que no identifique, con precision, los bienes, fondos o rubros

presupuestarios que se embargardn.

3) La Administracion Piiblica podrd identificar los bienes que, en sustitucion de los propuestos por la

parte interesada, deban ser objeto del embargo; todo ello conforme al prudente criterio del jue3”.
“Articulo 170.-

1) No podrdn ser embargados los bienes de titularidad priblica destinados al uso y aprovechamiento
comiin, tampoco los vinculados directamente con la prestacion de servicios piiblicos en el campo de la salud, la

educacion o la seguridad y cualguier otro de naturaleza esencial.

2) Tampoco podri ordenarse ni practicarse embargo sobre los bienes de dominio priblico custodiados o
explotados por particulares bajo cualguier titulo o modalidad de gestion; sobre las cuentas corrientes y cuentas
cliente de la Administracion; sobre los fondos, valores o bienes que sean indispensables o insustituibles para el
cumplimiento de fines o servicios piiblicos, sobre recursos destinados por ley a una finalidad especifica, al servicio
de la denda priblica tanto de intereses como de amortizacion, al pago de servicios personales, a la atencion de
estados de necesidad y urgencia o destinados a dar efectividad al sufragio; tampoco los fondos para el pago de
pensiones, las transferencias del fondo especial para la Educacion Superior, ni los fondos piiblicos otorgados en

garantia, aval o reserva dentro de un proceso judicial.”

Precisamente, la entrada en vigencia del CPCA a partir del 1° de enero del 2008 —

articulo 222- ha supuesto la necesidad de tener por corregida la jurisprudencia de la PGR en
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este aspecto, toda vez que con anterioridad a ello, la PGR era clara en cuanto que existia
imposibilidad legal de ejecutar garantias por el hecho que los bienes municipales no eran

pasibles de embargo ni remate a la luz del 63 del Codigo Municipal.

Amén de lo anterior, también la PGR ha expresado su punto de vista respecto de si es
posible que estas entidades vendan, arrienden o concesionen las edificaciones o inmuebles

surgidas de su actividad:

“...Como aclaracién previa, habria que descartar la hipdtesis de la concesion, toda veg que esta figura
Juridica administrativa sélo podria ser utilizada por una entidad piblica, nacional o local, que sea titular de un
servicio o actividad econdmica, sitnacion en la que no podria encontrarse una sociedad mixta municipal. En la
O.]. 007-98 del 4 de febrero de 1998 indicamos los siguiente: ""De ese modo, de conformidad con el Proyecto en
estudio, Correos de Costa Rica S.A., seria una persona de derecho privado, no pudiendo ser considerada como
piiblica, asin cuando el 100% de sus acciones pertenezcan al Estado. En sentido similar se ha manifestado la
Sala Constitucional al analizar una sociedad similar como lo es la Comparnia Nacional de Fuerza y Luz al
indicar: ...es obvio gue la Compariia Nacional de Fuerza y Lug; anngue perteneciendo mayoritariamente a una
institucion priblica es ella misma una persona juridica de derecho privado exactamente igual a todas las demas,
de manera que no podria ser considerada como piiblica ni en ragon de su propietaria, ni en razon del interés
piiblico gue en su actividad involucra' ( Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. V'oto No.73-94
Al estar en la misma condicion las empresas mixtas municipales que Correos de Costa Rica S.A. y la
Compaiiia Nacional de Fuerza y Luz (personas de derecho privado), no existiria ningiin impedimento legal
para que pudieran vender o arrendar sus bienes inmuebles. Ahora bien, al no existir una ley que las excluya
expresamente de los procedimientos de contratacion administrativa, ni estar en los supuestos del articulo 2 de la
Ley de Contratacion Administrativa, para efectuar las ventas o arrendamientos de sus bienes inmuebles
tendrian que ajustarse a los procedimientos que prevé esta ley y su reglamento, salvo que admitiéramos la
posibilidad de una empresa mixta municipal con participacion minoritaria del ente priblico - tesis que no
compartimos, salvo cuando existe un control de parte del ente piiblico sobre la gestion de la empresa-, en cuyo

caso st estarian excluidas de la Ley de Contratacion Administrativa y su reglamento. ... (**)

(%)) Opinién juridica O. J. 103-99.
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Como corolario de ello, ... F.-No existe ningsin impedimento legal para que la empresas mixtas
municipales vendan y arrienden sus bienes inmuebles; G.- La venta y arrendamiento de los bienes inmuebles de
las sociedades pitblicas de economia mixta, tendrian que ajustarse a los procedimientos de contratacion que se

encuentran en la 1ey de Contratacion Administrativa y su reglaments” .

Es claro que estas operaciones son fuente de financiamiento de esas sociedades y

pueden conformar su patrimonio.

7. El vehiculo juridico de esas empresas: Sociedades, ¢pero, qué clase?

De Ia letra del numeral 13 inciso p) se observar que el legislador opt6 por la figura de
las sociedades para el tipo de emprendimientos en comentario, lo que lleva a preguntarse por la

clase de sociedades que pueden llevar a efecto una empresa de economia mixta.

Conforme a todo lo que se lleva hasta este punto de la investigacion, tanto de la parte
general como de la especial, podra el lector inferir que las sociedades de capital son las que
estan llamadas a ser el vehiculo juridico que concrete esos emprendimientos y, dentro de ellos,

la sociedad anénima es la preferida sin excluir la de responsabilidad limitada.

En nuestro medio, la Procuraduria ha precisado que: .../ Cddigo Municipal no contiene
otras prescripciones en orden a la constitucion de las citadas empresas. De ese hecho, resulta claro que dicha
creacion debe sujetarse a las leyes existentes y en particular, puesto que se trata de una entidad creada para un
objeto comercial, a las disposiciones del Cidigo de Comercio referidas precisamente a la constitucion de sociedades
mercantiles. No obstante, cabe recordar que la auntorizacion para constituir una empresa cuyo capital social
pertenezca exclusivamente a la Municipalidad puede implicar en si misma una derogacion del principio

societario. Elllo en el tanto bien podria suceder que la empresa se constituya con un sinico socio. Hablamos de

(65) Opini6n juridica O. J.103-99.
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una  posibilidad porque el Cddigo Municipal autoriza también wuna sociedad constituida por varias

municipalidades...” ().

En la citada opinién juridica N° OJ-128-2004, se pronuncié por la posibilidad de
admitir el ropaje legal de la sociedad de responsabilidad limitada, pero aclarando que: “...Se
recurriria a esta forma societaria a efecto de limitar la responsabilidad de la Municipalidad, lo que se considera
un "escudo legal'. Se estima, en efecto, que eso beneficiaria tanto a la Municipalidad como la empresa si el
proyecto no fructificara (...) La sociedad de responsabilidad limitada es una forma de sociedad mercantil, segin
resulta del articulo 17, inciso ¢) del Cédigo de Comercio. La particularidad que, eventualmente explica la
eleccidn que hace la Municipalidad, deriva de la responsabilidad limitada de los socios: "ARTICULO 75.-
En la sociedad de responsabilidad limitada los socios responderdn sinicamente con sus aportes, salvo los casos en
que la ley amplie esa responsabilidad”.  En la sociedad andnima, por el contrario, los socios "solo se obligan al
pago de sus aportaciones", articulo 102 del Cidigo de Comercio, lo que implica que no responden por las
obligaciones en que incurra la sociedad anonima. Podria pretenderse gue la Municipalidad solo responde con el
capital social que aporta a la empresa. Empero, es claro que en la medida en que la Municipalidad delega la
gestion de los servicios municipales en esta sociedad, estd lamada a asumir responsabilidad por su actnacion. En
consecuencia, la pretension de eximir a la Municipalidad no es vilida porque la responsabilidad de ésta se
deriva del acto de creacion de la sociedad y de los actos por medio de los cuales le delegue la prestacion de los

servicios locales o bien, antorice a participar en otros dmbitos de la actividad econdmica. ...”

Esta misma linea sigue el proyecto de ley al decir: “ARTICULO 1.- Autorizase a las
municipalidades a crear soctedades andnimas de capital mixto, con personeria y patrimonios propios,

denominadas empresas municipales de economia mixta, denominacion que podra abreviarse EIM.EM...”

En cuanto a este dltimo articulo del proyecto, debe considerarse que el articulo 103 del
Codigo de Comercio dispone: “La denominacion se formard libremente, pero deberd ser distinta de la de
cualquier sociedad preexistente, de manera que no se preste a confusion, es propiedad exclusiva de la sociedad e
ird precedida o seguida de las palabras " Sociedad Andnima " o de su abreviatura " S. A. ", y podrd

expresarse en cualquier idioma, siempre que en el pacto social se haga constar su traduccion al castellano.”

(66) Opinidn Juridica N°OJ-128-2004.
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De esta manera, y al no justificarse trato distinto reparando en el hecho que se esta
inclinando el proyecto por el esquema de las sociedades andnimas para la sociedad en
investigacién, consideramos que debe considerar el proyecto de ley que, de igual, deben
agregarse “...de las palabras " Sociedad Andnima "' o de su abreviatura " S. A...”, amén de la
expresion “E.M.E.M.”, que no solamente se emplea mal porque se puntia —lo que no es
propio de las siglas ni de los acrénimos conforme al Diccionario Pahispanico de Dudas 1°
edicion 2005 en el sitio web de la Real Academia de la Lengua, www.rae.es- por lo que debe
corregirse en esa forma, sino porque, ademas, lo correcto serfa “SPMEM”, si lo que se quiere
es usar con propiedad las siglas de la figura juridica, toda vez que, recuérdese, la sociedad, y no
la empresa, es la que se esta regulando a través del proyecto y es la sociedad, y no la empresa,
lo que preferentemente disciplina el Codigo de Comercio en el articulo 5. En consonancia con
el proyecto de ley, la Ley N° 8828, adopt6 unicamente el esquema de sociedades an6nimas —

articulo 3- con la abreviacién SPEM —articulo 1°-.

En todo caso, consideramos que no se ve explicacion fundada para que se haya
excluido del proyecto otro tipo de vehiculos societarios de capital, por lo que nos parece que a
este respecto el mismo es restrictivo sin explicacion alguna, habida cuenta de las posibilidades

que a nivel comparado se han explorado y que se han visto en este trabajo.
8. La organizacién interna de la sociedad

En tanto sociedades, el esquema organizativo debera ser, cuando menos, el establecido
en el Codigo de Comercio en sus articulos 152, 153 (asamblea de accionistas ordinarias o
extraordinarias), 181 (“...un consejo de administracion o una junta directiva, que debera estar formada por
un minimo de tres miembros, quienes podrdn ser o no socios y ostentar las calidades de presidente, secretario y
tesorero...”), 187 (“El consejo de administracion, o quienes ejerzan la representacion social, podrin, dentro de
sus respectivas facultades, nombrar funcionarios, tales como gerentes, apoderados, agentes o representantes, con
las denominaciones que se estimen adecnadas, para atender los negocios de la sociedad o aspectos especiales de
éstos y que podrin ser o no accionistas. Los funcionarios mencionados en el pdrrafo anterior tendrin las
atribuciones que les fijen la escritura social, los estatutos, los reglamentos, o el respectivo acuerdo de
nombramiento.”), 195 (un fiscal o fiscales —si bien en este punto el Cddigo citado prevé en el
numeral 193 que ello es potestativo salvo para las sociedades que formen su capital por

suscripciéon publica —articulo 194 en relacién con los homénimos 105, 108 a 114 -, como se


http://www.rae.es-/
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vera las sociedades de comentario si requieren de un fiscal, contralor o auditor), -para las
sociedades anonimas- y 89 (“...uno o varios gerentes o subgerentes, que pueden ser socios o extraios...”),
94 (“Los socios deberan celebrar una reunion al ano cuando menos, dentro de los tres meses siguientes a la
finalizacion del anio econdmico, con el fin de hacer el nombramiento de gerentes y subgerentes, cuando fuere del
caso; conocer el inventario y balance y tomar los acuerdos necesarios para la buena marcha de la sociedad. E/
gerente o subgerente convocard a los socios para todas las reuniones por carta certificada o por otro medio que
permita demostrar la convocatoria, con ocho dias de anticipacion por lo menos. El quérum se formard con
cualguier niimero de socios que concurra. Se prescindira del tramite de convocatoria cuando esté representada la
totalidad del capital social”)-para las de responsabilidad limitada-, sin dejar de lado la disposicion
comun que al respecto establece el 18 del mismo cuerpo legal: “La escritura constitutiva de toda
sociedad mercantil debera contener: (...)13) Nombramiento de un agente residente, que cumpla con los
siguientes requisitos: ser abogado, tener oficina abierta en el territorio nacional, poseer facultades suficientes para
atender notificaciones judiciales y administrativas a nombre de la sociedad, cuando ninguno de sus representantes
tenga su domicilio en el pais. EI Registro no inscribird ningrin documento relativo a la sociedad, si en los casos

en que sea necesario, el nombramiento no se encontrara vigente.”
Por su parte, el proyecto de ley regula la materia en el capitulo III.
Concretamente, el numeral establece:

“ARTICULO 13.- La direccion, administracion y vigilancia de las empresas municipales de

economia mixta estard a cargo de los siguientes drganos:
a) La Asamblea General de Accionistas.
b) La Junta Directiva.
c) E/ Comité Ejecutivo.
d) E/ gerente general.

e) E/ contralor.
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E/l Pacto Constitutivo respetard esta organizacion minima;, no obstante, desarrollard, en
congruencia con la presente ey y el Codigo de Comercio, Cddigo Municipal, los procedimientos organizacionales

necesarios para el buen funcionamiento de la EMIEM.”

Tanto la Procuraduria, como la Contraloria, lo mismo que el Departamento de

Servicios Técnicos han hechos observaciones puntuales a ese capitulo.

Asi, la PGR critica el resefiado proyecto de ley en el punto bajo examen en cuanto a
que: “...E/ articulo 23, inciso m), se aleja de la dindmica que opera en las sociedades andnimas, pues atribuye
a la Junta Directiva el aprobar los aumentos de capital social cuando lo requiera la empresa. Sobre el
particular, el Codigo de Comercio, en el artienlo 156, seiiala gque dicha atribucion corresponde a la Asamblea de
Accionistas reunidos en una sesion extraordinaria. Lo cual es logico, pues son los accionistas, y no los miembros
de la Junta Directiva, quienes tienen que hacerle frente al aporte de capital de su propio patrimonio. Este
ragonamiento también se aplica para el caso de la formacion de nuevas sociedades. Por tal motivo, se recomienda
trasladar estas atribuciones a la Asamblea General de Accionistas....” (') Agregando que *...Los
articulos 24, 25 y 26 regulan el drgano denominado “Comité Ejecutivo”. Desde nuestro punto, y aclarando que
se trata mds de un asunto de conveniencia que uno juridico, nos parece que dicho drgano no tiene razon de ser,
pues el drgano ejecutivo por naturaleza de una entidad como la que se crea, es el Gerente General. Ademas, de
la duplicidad de funciones que existiria entre dicho drgano y el Gerente General, lo que, a la hora de interpretar
) aplicar la normas legales, podria presentar no pocos problemas. Asi las cosas, la Asamblea 1 egislativa debe

valorar muy bien si deja o no este drgano en la organizacion de la EMEM. ...”

Por su parte, la Contraloria advierte la contradiccion entre los numerales 15 inciso d),
16 y 22 del proyecto (*), que a su juicio serfan causa de impunidad entre miembros de Junta

Directiva. Estos dicen:
“ARTICULO 15.- Serin atribuciones de la Asamblea General de Accionistas:

...d) Nombrar y remover, cuando proceda, los miembros de la Junta Directiva, segiin los
procedimientos y requisitos fijados en esta Ley. Los votos se computardan siguiendo el sistema de voto

acumunlativo”.

6 Opinién Juridica N°OJ-168-2006.
% Oficio DAGJ-1940-2006...pp. 19-20.
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“ARTICULO 16.- 1.a Junta Directiva seri nombrada por la Asamblea General de Accionistas

por periodos de cuatro anos. Estard integrada por cinco miembros de acuerdo con las signientes reglas:
a) Dos miembros propuestos por la municipalidad.
b) Dos miembros propuestos por la empresa privada.
c) Un miembro propuesto por la Asamblea de Accionistas.

La Junta Directiva sesionard ordinariamente una vez, al mes y extraordinariamente cuando sea convocada

por el presidente, el vicepresidente en ausencia de aguel o, por dos miembros de la misma”.

“ARTICULO 22.- 105 miembros de la Junta Directiva solo pueden ser removidos cuando la
entidad designante, por acuerdo razonado de al menos las dos terceras partes del total de sus miembros, declare
la violacion grave y especifica de los deberes del cargo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal en que

haya incurrido el directivo”.

Para la Contraloria, podria interpretarse que cuando los miembros no son propuestos
por la Asamblea, esta no tendria competencia para removetrlos, con el inconveniente que en el
caso de los miembros nombrados por la empresa privada, se presentarfan dificultades para
controlar el ejercicio de la potestad disciplinaria sobre ellos, al no quedar la empresa privada
sujeta a las regulaciones del Derecho Publico. Esta opiniéon no la compartimos, por cuanto a la
Asamblea en ningin supuesto se le esta cercenando su potestad de remover miembros de
Junta Directiva, toda vez que es la Asamblea y no la municipalidad o el socio privado, quien
nombra a esos 6rganos. Los articulos de cometario lo que atribuyen a las partes contratantes
es la posibilidad de nombrar dos miembros para integrar la Junta Directiva; mas la potestad de

(13

remocién es unica para la Asamblea en calidad de “...entidad designante...”  Por demas,
consideramos que estos articulos estin adecuados a la técnica que gobierna esos 6rganos

corporativos.
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Si somos del criterio con la Procuraduria, que no tiene ninguna razoén de ser, y que mas
bien se constituirfa en una fuente de problemas para su adecuado y expedito funcionamiento,

la figura propuesta del “Comité Ejecutivo”.

Si se repara en las funciones que se le encomiendan en relacién con las reconocidas
para el “Gerente”, se ve claro que se estd, ademas, ante una inadecuada duplicidad de
funciones que vendria a crear burocracia y a dar un mal aviso de entrada a cualquier socio
privado, considerando ademds que se estarfa alentando un aparato organizacional
desproporcionado, habida cuenta que, como ya hemos insistido muchos de estos
emprendimientos podrian, y de hecho lo aseguramos, ser de pequefia escala, sin dejar de lado
que se trata de funciones carentes de todo sentido operativo y que no garantizan ningun
resultado al final de cuentas, sin dejar de lado que con base al propio numeral 24 del proyecto

13

lo integran “...dos miembros de la Junta Directiva, designados por periodos de un aso, y el gerente

eneral...” . Incluso, hasta se le crean funciones propias de un contralor o auditor como se vera
b

mas adelante.
Dicen los articulos 25 y 27 del proyecto:
“ARTICULO 25.- Son funciones del Comité Ejecutivo:
a) Servir de enlace permanente entre la Junta Directiva y la Gerencia General.
b) Verificar que la administracion cumpla los planes y programas adoptados por la Junta Directiva.

c) Canalizar hacia la Junta Directiva las propuestas y sugerencias de la administracion sobre la

marcha general de las EMEM.
d) Las demas funciones que la ley, el Pacto Constitutivo o los reglamentos le confieran”.
“ARTICULO 27.- Son atribuciones del gerente general:

a) Ejercer la administracion general de las EMEMN, conforme a las disposiciones legales, el Pacto
Constitutivo, los mandatos de la Junta Directiva y el Comité Ejecutivo. Para estos efectos, la Junta Directiva

otorgard los poderes generales y especiales que considere pertinentes.
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b) Ejecutar los acuerdos y las resoluciones de la Junta Directiva y el Comité Ejecutivo.

c) Someter a conocimiento y aprobacion de la Junta Directiva el proyecto de presupuesto annal de las
EMEM, las modificaciones y los proyectos de presupuesto extraordinario, los estados financieros anuales, la

memoria de las EMIEM y las lignidaciones presupuestarias de los ejercicios econdmicos respectivos.
d) Solicitar al presidente de la Junta Directiva la convocatoria a sesiones extraordinarias.

€) Nowmbrar como representantes a los gerentes y administradores que requiera el buen funcionamiento

de la Empresa, de acuerdo con la estructura administrativa aprobada por la Junta Directiva.

1) Nowmbrar y remover al personal de las EMEM, asi como ejercer la autoridad disciplinaria sobre él,

con excepeion del contralor y su personal.

&) Promover proyectos, planes de trabajo, reformas reglamentarias e iniciativas tendientes a utilizar los
recursos de las EMEM y mejorar la prestacion de los servicios, la eficiencia y eficacia de la administracion y, en

general, a alcanzar éxito en la acciones encomendadas a las EMEM.
h) Las demds que le asigne esta ey, el Pacto Constitutivo o los reglamentos”.
Conforme a lo expuesto, debe ser eliminado el 6rgano “Comité Consultivo™.

Como una razén mas, el Departamento de Servicios Técnicos () considera el caso de
CORBANA examinado en el primer capitulo de esta investigacion, en cuanto a que, como se
vio, su ley especial establece que esta sociedad anénima de capital mixto, es administrada por
una Asamblea de Socios, la Junta Directiva y una Gerencia (numerales 1 a 3), lo que por los
motivos seflalados por nosotros se erige en motivacion suficiente para eliminar esa

desafortunada figura.

Siguiendo con el examen de aspectos relevantes del capitulo III del proyecto, la
Contralorfa es del criterio que el articulo 22 trascrito debe adicionarse en cuanto a que las
potestades de remocién reconocidas a la Asamblea son sin perjuicio de la homoénima de

ordenar y recomendar sanciones propia del ente contralor a tenor de los articulos 183 y 184

() Oficio ST.193-2007 J...p.9.
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constitucionales y 68 de su ley organica. Asimismo, sugiere que se incorpore un minimo de
requisitos académicos para los puestos de Junta Directiva y de Gerente General, y que en la
integraciéon de la Junta la municipalidad proponga tres y no dos miembros, en vista de

. : .
reconocérsele como socio mayorista ()

Complementa sus observaciones Contraloria con una adecuada critica al articulo 27
inciso ¢) que determina como atribucion del Gerente ... Someter a conocimiento y aprobacion de la
Junta Directiva el proyecto de presupuesto annal de las EMEM, las modificaciones y los proyectos de
presupuesto extraordinario, los estados financieros anuales, la memoria de las EMEM y las liguidaciones
presupuestarias de los ejercicios econdmicos respectivos...”. Contraloria considera que con base en el

(13

numeral 18 de su ley le corresponde examinar para su aprobacion o improbacion “.../Jos
presupuestos de los entes referidos en el articulo 184 de la Constitucion Politica, asi como los del resto de la

Adpinistracion descentralizada, las instituciones semiantinomas y las empresas publicas...”, potestad

que es de rango constitucional y que, por ende, no puede ser afectada en absoluto por una

eventual norma como la de comentario que setfa infra constitucional ().

Si bien, la Ley especial N° 8828 eliminé esos 6rganos y los limitd a la asamblea general
de accionistas, la junta directiva y el fiscal (articulo 12), consideramos que al incluir de seguido
que “...E/ Pacto Constitutivo respetard esta organizacion minima, pero se podran incluir otros drganos
sociales, siempre y cuando sean congruentes con la naturaleza y los fines de estas sociedades y se conformen con
los preceptos de la presente 1.ey, el Cidigo de Comercio, Ley No. 3284, el Cidigo Municipal, ey No. 7794, y
la demds normativa piiblica o privada aplicable, para una adecuada gestion social.”, puede permitir que
existan figuras tan desaconsejables como las estudiadas, lo que hace que deba recomendarse la

derogacion de este aparte de la norma, a fin de evitar los inconvenientes apuntados.

Ahora bien, si ya la sociedad es dominada por la municipalidad en el plano del capital
social, parece innecesario que, ademas, tenga que dominar la gestién social como lo hace el

proyecto y la misma Ley N°® 8828 en su articulo 15- . Mas atrds, nos explayamos en la

("% Oficio DAGJ-1940-2006...p.20.

(M) oficio DAGJ-1940-2006...p.20.



166

determinaciéon del caracter publico de estas sociedades, por lo que huelga repetir lo dicho,
unicamente recordamos que esa naturaleza podria predicarse tanto por el dominio financiero
en el aporte para constituir el capital social, como en punto al control de la gestiéon por lo que
si el legislador ya optd por esa naturaleza publica, queda o seguir con la tesis del 51% minimo -
dominio financiero en el aporte para constituir el capital social — o en la gestion, siendo
innecesario controlar ambos. Mas, insistimos, si se quiere que la figura resulte atractiva, un
disefio como el que se positivizé en el articulo 15 podria ser excesivo para interesar al sector

privado, en la medida en que se ha apostado por un doble control publico.

Siempre en el tema de o6rganos sociales, la Ley N°® 8828 super6 un tema
verdaderamente espinoso que contemplaba el proyecto de ley y que fue advertido por el
Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa. Ese 6rgano consideré en su
oportunidad que el numeral 17 parrafo ultimo del proyecto violentaba el numeral 40 de la

. e, 72 .
Constitucion '~ al imponer una pena perpetua:

“ARTICULO 17.- Tendrin incompatibilidad para ocupar un puesto en la Junta Directiva de las
EMEM o sus subsidiarias, los alcaldes municipales propietarios o suplentes, los regidores propietarios o
suplentes, los sindicos, los empleados directos de las municipalidades que integren la empresa y los parientes por
afinidad o consanguinidad, hasta el tercer grado inclusive, de estos funcionarios o empleados, asi como los
miembros de las juntas directivas de las subsidiarias o quienes tengan interés en ellas. Este siltimo supuesto no
operard, si el directivo ya ocupaba su cargo cnando se produjo la cansal de incompatibilidad. Tampoco

podrin integrar Ia Junta Directiva los exservidores o exfuncionarios de alguna de esas

municipalidades, que hayan sido despedidos o destituidos por causa justificada”.

Es mas que claro el roce constitucional con el articulo 40, lo que llevé a que la ley

especial introdujera en el numeral 16 un plazo para la incompatibilidad en diez afios

Asimismo, los numerales 18 y 20 de la Ley, que disciplinan las mismas materias que sus
homoénimos 19 y 22, superaron yerros de redaccién que comprometian su legalidad misma.

Esos articulos tenfan la siguiente letra en el proyecto:

(") “Nadie serd sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas perpetuas...”
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“ARTICULO 19.- Ningin directivo podrd asistir a la sesion en que se resuelvan asuntos de interés
propio o de cualquier pariente suyo, por consanguinidad o afinidad, hasta el cuarto grado inclusive o que
interesen a una empresa de economia mixta, en la que él o sus parientes en los grados mencionados, sean socios,

asociados, directores, funcionarios o empleados” .

“ARTICULO 22.- 105 miembros de la Junta Directiva solo pueden ser removidos cuando la
entidad designante, por acuerdo razonado de al menos las dos terceras partes del total de sus miembros, declare
la violacion grave y especifica de los deberes del cargo, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal en que

haya incurrido el directivo”

En lo que hace al numeral 19, era claro que debia complementarse con una sanciéon por
quebranto de la incompatibilidad, y que la misma debe ser la remocién en los términos del
articulo 22 o, mejot, como lo hizo la ley especial, la prevista en la Ley N° 8422, con el lunar de
redaccion que no se dice cudl sea la sancidon en especifico, aspecto que debe mejorarse

mediante una interpretacion auténtica.

En cuanto al 22, no compartimos el criterio de Servicios Técnicos”, en cuanto a incluir
causales (ineficiencia e ineficacia) y muchos menos que su comprobacion se haga a .../ /uz del
debido proceso...”, puesto que debe entenderse que si bien se esta ante sociedades publicas, estas
son mixtas y se organizan bajo un esquema mas de corte privado y con la participaciéon del
sector privado, lo que hace que se constituya en un desaliento para cualquier emprendimiento
el que para remover a un directivo, se deba seguir el debido proceso y todas las formalidades —
formalismos- y tramites que ello conlleva, particularmente por cuanto la norma que se aplicaria
serfa el Libro II de la Ley General de la Administracién Publica, y, por ende, la conformacion
de un o6rgano director o similar, que no condicen con el objeto, fines y funciones de esas

sociedades.

Somos del criterio que el articulo 22, con las observaciones hechas en esta
investigacion, se encuentra bien redactado y que es garantia suficiente del “debido proceso”, el
que la remocién deba ser razonada; sea, motivada, y que se sustancie por la propia Junta, con
lo que, de esta manera, se produce la interdicciéon de arbitrariedades en el ejercicio de la

potestad de remocion.

() Oficio ST.193-2007 J...p.11.
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La remocién de esos miembros, pues, debe ser agil en su tramitaciéon y las causales
abiertas —en todo caso, el proyecto las califica de “graves” y las encuadra dentro de los
“deberes especificos” de los directivos, lo que es una garantfa mas de lo dicho-, cuestiéon que

supera con creces el articulo 20 de la ley.

Igualmente, se elimindé en el texto aprobado un verdadero error de bulto que

presentaba el proyecto: se disponfa como atribuciéon de la Junta Directiva ... Aprobar la

b
b

incorporacion y la consiguiente variacion de capital social...”’, establecida en el articulo 23.e) del

proyecto, pues ello es materia de las Asambleas de Accionistas, en los términos del 156 del

Coédigo de Comercio:
“ARTICULO 156.- Son asambleas extraordinarias las que se reinan para:
...b) Autorizar acciones y titulos de clases no previstos en la escritura social...”

En esa misma linea de superacion de errores de bulto que presentaba el proyecto, la ley
N° 8828 no contempla la figura del “Contralor”, que se disciplinaba en el numeral 28 del

proyecto:
“ARTICULO 28.- Son funciones del contralor:
a) Ejercer la fiscalizacion juridico-financiera y de gestion operativa de las EMIEM y sus subsidiarias.

b) Someter a consideracion de la Junta Directiva los informes y las recomendaciones derivados del

cumplimiento de sus tareas.
c) Nombrar y remover a su personal anxiliar y ejercer la jurisdiccion disciplinaria sobre él.
d) Las demis funciones que la ley, el Pacto Constitutivo o los reglamentos le confieran’.

Este 6rgano corresponde al del “Auditor”, por lo que sus funciones deben entenderse
complementadas con las propias reconocidas en la Ley General de Control Interno, lo mismo
que con los deberes, potestades y prohibiciones establecidos en esa ley (ver los articulos 22, 33
a 34), y dejarse en claro que aun y cuando en el proyecto sea atribucién de la Junta su

nombramiento y remocién (articulo 23.1), esta figura goza la independencia funcional y de
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criterio y de inamovilidad (articulos 25 y 31), por lo que su remocién esta supeditada al

cumplimiento del numeral 15 de la Ley Organica de la Contraloria.

Bajo esta cognicion, y a fin de evitar malos entendidos sobre el alcance y funciones de

ese 6rgano, se sugiere cambiar el nombre de “Contralor” por el de “Auditor”.

Ahora bien, siendo consecuentes con nuestras acotaciones acerca de que estas
sociedades podrian desarrollar emprendimientos pequefios, con base en el numeral 20 de la
Ley de Control Interno (™) es dable que la sociedad que presente supuestos como los referidos
por la norma de marras, pueda solicitar al ente contralor eximirla de esa obligaciéon legal
siempre y cuando se establezcan por parte de esa sociedad “wzétodos de control o de fiscalizacion que

se definan”

Asimismo, para el caso de sociedades que lo ameriten en la forma expuesta su#pra, es

plausible que se incluya la figura del subauditor dentro del referido articulo 23 inciso ).

a) Problema de las Incompatibilidades

La PGR se ha pronunciado por la existencia de incompatibilidades en lo que hace a la
participacién Concejo, del Alcalde y de los regidores en el funcionamiento de estas sociedades,
lo mismo en lo que hace a la representacion legal y extrajudicial en la figura del Alcalde,
optando por desechar su participacion en el funcionamiento social —aspecto este muy ligado al
de la limitacién por el objeto y el territorio-, y por preferir al gerente como representante de la

sociedad; aspectos que se examinan en la OJ-128-2004:

“...En orden a la organizacion interna de la sociedad se proyectan tres drganos fundamentales: la
Asamblea General, el Consejo Directivo y el gerente general a cuyo cargo estard la administracion de la

empresa. En el Cddigo de Comercio no se regulan los dos primeros drganos, al punto de que no puede afirmarse

(") “Todos los entes y drganos sujetos a esta Ley tendrin una anditoria interna, salvo aquellos en los cuales la
Contraloria General de la Repiiblica disponga, por via reglamentaria o disposicion singular, que su existencia no se
Justifica, en atencion a criterios tales como presupuesto asignado, volumen de operaciones, nivel de riesgo institucional o tipo
de actividad. En este caso, la Contraloria General ordenard a la institucion establecer los métodos de control o de
[fiscalizacion que se definan”
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que la legislacion exija que la sociedad cuente con junta Directiva. En cuanto a la asamblea de socios, dado que
se dispone someramente sobre las reuniones de los socios (ast, articulos 94 y 97 del Codigo de Comercio) podria
afirmarse su necesidad. Entre los aspectos que se cuestiona estaria el hecho de que mienbros del Gobierno
Municipal asumirian funciones dentro de la sociedad. En concreto, la posicion de Asamblea de socios
corvesponderia al Concejo Municipal. Fungiendo como tal, el Concejo haria determinados nombramientos,
antorizaria la constitucion de subsidiarias y la creacion o fusion con otras sociedades. Esas clausulas pueden ser
analizadas a partir de los principios y reglas en materia de incompatibilidad. En efecto, se debe establecer si
existe incompatibilidad entre el cargo de miembro del Concejo Municipal y la participacion en la asamblea de
socios de la sociedad por una parte y entre el cargo de Alcalde municipal y el de Presidente del Consejo
Directivo, por otra parte. Las incompatibilidades encuentran su fundamento en la oposicion de intereses, asi
como en la necesidad de mantener la independencia y, por ende, imparcialidad en el ejercicio de la funcion. Todo
con el objeto de garantizar el correcto y eficag eercicio de la funcion priblica. La regulacion de las
incompatibilidades es manifestacion de la transparencia de la Administracion Piiblica que hoy por hoy se
constituye en uno de los principios fundamentales que rigen el accionar administrativo. Por ello no es de extrariar
que distintas incompatibilidades pretendan evitar el nepotismo, en cuanto forma de corrupcion en el ejercicio de la
Sfuncion piiblica. Sobre el fundamento de la incompatibilidad, la Sala Constitucional ha manifestado: ... La
incompatibilidad surge del conflicto de intereses que evidentemente existe, entre el interés privado de las empresas
de aviacion, y el interés pitblico de la Direccion General de Aviacion Civil. Segrin establece el articnlo 312 de la
Ley N° 5150, esta ley es de orden piiblico. En caso de colision entre el interés privado y el piiblico, ha de
prevalecer este diltimo..." Resolucion N° 5549-95 de 15:15 hrs. del 11 de octubre de 1995. "... La
incompatibilidad es la imposibilidad de desempenar al mismo tiempo dos puestos o funciones. El fundamento de
las probibiciones legales que determinan las incompatibilidades,, es la necesidad de dotar de independencia a los
servidores piiblicos, a fin de situarlos en una posicion de imparcialidad, para evitar el conflicto de intereses y la
concurrencia desleal. Las incompatibilidades se basan en ragones de moralidad y tienden a evitar la
acumulacion de facultades en una sola persona, asi como que los funcionarios aparegcan en oposicion con el
organismo priblico del cual dependen, en contiendas judiciales o reclamos administrativos, a causa de la
designacion profesional por parte de particulares; es decir, tiende a evitar la colision de intereses —interés priblico
o interés privado-...", Resolucion N° 3932-95 de 15:33 brs. del 18 de julio de 1995. Como se dijo, las
incompatibilidades deben ser ragonables y proporcionadas. De alli se signe que en el momento de establecerlas el
legislador debe contemplar la especial naturaleza del cargo que regula. Por ello, lo normal es que se establezcan
en relacion con los altos funcionarios de la Administracion Priblica, en cuanto titulares de un poder de decision,

susceptible de producir consecuencias juridicas, econdmicas y sociales no solo a nivel interno de la organizacion,
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sino externas. La sociedad municipal es creada directamente por la Municipalidad. Su objetivo es encargarse de
la prestacidn de servicios municipales, ya sea mediante compromiso de gestion o por concesion de gestion de los
servicios. A partir de ese objeto, podria considerarse que el Concejo Municipal tiene un particular interés en la
gestion de la empresa, debiendo preocuparse por la gestion de ésta, ya que en siltimo término la responsabilidad
es de la Municipalidad. Factores que concurririan a considerar que existe coincidencia entre el interés del
Concejo Municipal y el interés de la empresa. Por consiguiente, que tanto los regidores como el Alcalde pueden
participar en los drganos superiores de la sociedad que se constituye. En todo caso, en la medida en que la
Municipalidad acuda a la constitucion de una sociedad, serd socio fundador de ésta. Esa condicion de socio tiene
necesariamente que ser asumida por un drgano de la Municipalidad y, en concreto, por su drgano superior, el
Concejo Municipal. No escapa a la Procuraduria la sitnacion particular que puede presentarse en la
contratacion entre Municipalidad y sociedad. Si bien la 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 asumen, sea ese acto un comproniso de gestion
0 la concesion de servicio pitblico. La decision de acordar la gestion compete al Concejo Municipal: conforme el
inciso e) del articulo 13 del Cddigo Municipal, corresponde al Concejo Municipal celebrar los convenios,
comprometer los fondos municipales y por ende, tomar la decision respecto de un compromiso de gestion o una
concesion de servicio. Elxiste identidad absoluta entre Concejo Municipal y asamblea de socios de la sociedad.
En caso de concurso piiblico en que sea oferente la sociedad municipal esa identidad podria afectar la
transparencia y objetividad de la decision. Por otra parte, drgano deliberativo de la Corporacion municipal, el
Concejo debe dedicar todos sus esfuerzos a la atencion de los problemas locales. Esa dedicacion podria afectarse
desde el momento en que el amplio objeto social de la sociedad le permitiria desarrollar actividades que no
configuran servicios municipales. Dispone la clinsula Tercera del proyecto de escritura, en lo que aqui interesa:
“... Dispondra ademiis la sociedad de plena facultad para desarrollar, como complemento y apoyo de su objeto,
cualguier actividad comercial o industrial, sin mds limitaciones que las que impongan las leyes y este pacto

constitutivo...".

E/ énfasis dado a la sociedad como sujeto de Derecho Privado estd relacionado con esa
posibilidad de desarrollar actividades comerciales o industriales que no configuran servicio priblico local y que
escaparian a la competencia de la Municipalidad en tanto titular de los servicios priblicos municipales. En lo
que se refiere al Alcalde, tenemos que el Codigo Municipal contiene disposiciones expresas que determinan la
incompatibilidad entre el puesto de alcalde y el presidente de un consejo directivo de una sociedad municipal.
Dispone el articulo 20 del citado Cédigo: "ARTICULO 20.-E/ alealde municipal es un funcionario de tiempo

completo y su salario se ajustard, de acuerdo con el presupuesto ordinario municipal, a la siguiente tabla: (...).

Ademis, los alcaldes municipales devengardn, por concepto de dedicacion exclusiva, calenlado de acuerdo con su
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salario base, un treintay cinco por ciento (35%) cuando sean bachilleres universitarios y un cincuenta y cinco
por ciento (55%) cuando sean licenciados o posean cualquier grado académico superior al seiialado. En los casos
en que el alcalde electo disfrute de pension o jubilacion, si no suspendiere tal beneficio, podra solicitar el pago de
un importe del cincuenta por ciento (50%) mensual de la totalidad de la pension o jubilacion, por concepto de
gastos de representacion”.  Una norma como la dispuesta en el articulo antes transcrito tiende a garantizar la
exclusividad de la funcion popular que se desempernia, pero también la imparcialidad y objetividad en el
desemperio del alto cargo, para lo cual se evita colocar al funcionario en una situacion de conflicto de intereses. E/
de Alealde es un cargo de gran responsabilidad y complejidad, que requiere dedicacion absoluta, ser ejercido con
total transparencia y por encima de cualguier interés extranio a la Municipalidad. El articnlo 31 del Codigo
Municipal prohibe a los regidores y alcaldes no silo intervenir en asuntos en que tengan interés directo, sino
también intervenir en asuntos y funciones de su competencia. El articulo en su inciso ¢) excepciona la
participacion en comisiones especiales. "'- Probibese al alcalde municipal y a los regidores: (...). ¢) Intervenir en
asuntos y funciones de su competencia, que competan al alcalde municipal, los regidores o el Concejo mismo. De
esta prohibicion se exceptian las comisiones especiales que desempenen”. Al no contemplar los supuestos de
participacion en sociedades municipales, tendriamos que concluir que le estd prohibido a dichos funcionarios
intervenir en el funcionamiento de la sociedad municipal. Por otra parte, el proyecto de escritura atribuye la
representacion judicial y extrajudicial de la sociedad al presidente del consejo directivo, puesto que estard
reservado al alcalde municipal. El Cddigo no regula, como se indicd, el consejo directivo de la sociedad de
responsabilidad limitada, pero si es muy claro en cuanto que la administracion de la sociedad corresponde al
gerente: "ARTICULO 89.- Las sociedades de responsabilidad limitada serin administradas por uno o varios

gerentes o subgerentes, que pueden ser socios o extrasos. ...".

Si la administracion corresponde al gerente y por
otra parte, no existe disposicion alguna que regule la presidencia del consejo directivo, se signe que la
representacion de la sociedad debe estar en manos de su administrador, que es el gerente. Es por ello que el
articulo 91 del Cddigo de Comercio regula la delegacion de los 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 generalisimo. Lo cual reafirma la posicion de estos como representantes de la sociedad.

En consecuencia, pareciera improcedente que se pretenda que esa representacion sea ejercida por el Alealde. ..”.
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9. Medio Juridico para seleccionar el socio del sector privado

La PGR ha sido consecuente en cuanto a que el medio juridico para seleccionar al
socio privado es preferiblemente la licitaciéon publica o la licitaciéon publica con precalificacion
(esta dltima regulada en el articulo 53 de la Ley de la Contratacion Administrativa y 105 de su
reglamento) , o aquel que, en el ejercicio de su competencia exclusiva y prevalente, determine la
Contralorfa General de la Republica. En este sentido, no podemos obviar lo dispuesto por el
articulo 1 de la Ley de Contratacion Administrativa ( Ley N° 7494 de 2 de mayo de 1995), que
dispone que esa ley regula la actividad de contratacion desplegada por las empresas publicas,

dentro de la cual estaria la sociedad anénima de capital piblico (C-238-99)

Es mas, ha sido del criterio que varias municipalidades pueden agruparse para ser la

parte publica de esas sociedades:

“...E/ drgano asesor considera ajustado al ordenamiento juridico la opcion de que las municipalidades
que forman parte del COCIM constituyan una sociedad de capital piblico para que a través de ésta formen una
sociedad andnima de capital mixto. Si no fuera de esta manera, cada municipalidad tendria que crear una
sociedad mixta, lo que desnaturalizaria el espiritu del articnlo 9 del Codigo Municipal, en el sentido de que es
posible que las corporaciones atinen esfuerzos para resolver problemas comunes, cumplir objetivos y prestar
servicios a los municipes, cuando el apoyo mutno, la coordinacion y la cooperacion constituyen un requisito

. ., .. . . 75
esencial para lograr una gestion administrativa eficaz y eficiente””

Como ya se ha apuntado, la Ley N° 8828 si bien somete esa eleccion al ... procedimiento
establecido en la 1ey de Contratacion Administrativa...” (Articulo 22), no lo especifica, lo que es un
defecto de bulto que tiende a generar incerteza juridica, en particular porque se trata de una ley
de muy reciente data y sobre un instituto que, como ha quedado demostrado en esta

investigacion, es de aplicacion minima y verdadero tema bisofio en nuestro derecho.

75 Opinién Jutidica OJ-168-2006.
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10. Imposibilidad de discriminar al socio en razén de su nacionalidad

Haciendo eco de la jurisprudencia constitucional, la PGR critica el proyecto de ley por
introducir discriminaciones a la posibilidad de participacién de socios privados no nacionales

en el capital social.

Por la importancia de la cita se reproduce literalmente:

“...En segundo término, tenemos dudas sobre la constitucionalidad del segundo pdrrafo del articulo
32, que indica que las personas fisicas de origen extranjero y las personas juridicas cuya constitucion o capital
sean de origen extranjero, pueden adquirir en conjunto hasta un cuarenta por ciento (40%) del capital
accionario de las empresas. Como bien saben los seiores diputados, el Tribunal Constitucional, en el voto n.°
5965-94, declard inconstitucional el articnlo 2 de la ey n.° 6220 de 20 de abril de 1978, Ley que Regula los
Medios de Difusion y Agencias de Publicidad, el cual probibia a los extranjeros explotar los medios de difusion
y las agencias de publicidad. Al respecto, indico lo signiente: “Si se examinan los antecedentes legislativos, se
colige facilmente que el legislador, persiguiendo la ya mencionada finalidad (en suma, proteger la cultura
nacional contra la influencia perniciosa de los extranjeros), centrd su atencion (durante el proceso legislativo) en
el valladar que para sus propdsitos suponia la libertad de informacion, pero no la libertad de empresa (de la que
explicitamente no se ocupd en absoluto). No obstante, la finalidad que se impuso le acuciaba tanto, que el
discurso legislativo se detiene prolongadamente en concebir las condiciones y mecanismos que aseguren la
excclusion de los exctranjeros, pero no es (ni de lejos) extenuante en punto al problema de si esa separacion era un
medio proporcionado a la finalidad, o, de otro modo, si se equilibraban de manera suficiente la limitacion que se
introducia en la esfera disponible para que los extranjeros ejercieran sus libertades, con la magnitud
constitucionalmente reconocida a estas mismas libertades y a su titularidad en cabeza de extranjeros. El
legislador si fue advertido de que el trato diverso dado a los propios costarricenses en atencion al distinto origen
de su nacionalidad podia ser excesivo (véase el expediente legislativo, folios 153 y siguientes), y de que la Ley, en
general, repercutia innegablemente en el drea de la libertad de expresion (idem, folio 162). Sin embargo, dada la
finalidad de la Ley, la exclusion temporal (por diez asos) de los costarricenses por naturalizacion, junto a la
definitiva de los extranjeros, es coincidente con la aversion que la motivacion de la Ley parece sentir por la
diversidad cultural; hasta se estd tentado a pensar que para la 1.ey, es necesario un lapso de purificacion y
homaogenizacion de los naturalizados, que en esta dptica siguen siendo, por un buen rato, ‘un poco extranjeros’
en su propio pais. 1. EIL. TRATO DESIGUAL. De lo que va referido, se obtiene, en sintesis, que el

articulo 2 es un supuesto de excepcion del trato paritario debido a los extranjeros, segin la Constitucion, en
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materia de libertad de empresa. El supuesto de hecho que sirve de soporte a la excepcion -la condicion de
extranjeros- estd antorizado por la Constitucion. La finalidad a que la norma se subordina adbiere al sentido
intimo del texcto fundamental. La Sala, sin embargo, considera que el contenido del articulo 2 configura un caso
de trato designal injustificado de los extranjeros, y, por ende, estima que ese articulo es inconstitucional. En el
criterio del tribunal, la exclusion absoluta que alli se establece es desproporcionada, valga decir, carece de
racionalidad. Si la finalidad de la Ley, como ha quedado admitido, es que los medios de difusion y las agencias
de publicidad no se conviertan en un instrumento de degradacion de los valores y principios que conforman la
cultura nacional, el modo de ser o la identidad de la nacionalidad costarvicense, la cuestion es si la exclusion
absoluta de los extranjeros del régimen de propiedad de unos y otras es un medio convincente o adecuado a ese
propdsite, capaz de soportar vdlidamente un supuesto de excepcion al reconocimiento de un derecho. Se trata,
obsérvese bien, de la completa y definitiva supresion de una libertad de la que de otro modo los extranjeros
gozarian: la libertad de empresa en un ramo especifico, y no simplemente de una restriccion (como seria por
¢jemplo, someter a una magnitud limitada la participacion en el régimen de propiedad de medios y agencias). En
opinion de este tribunal, mal puede aceptarse que la integracion o la participacion de los extranjeros en los
procesos de evolucion, cambio y desarrollo de la cultura nacional han surtido un efecto negativo o adverso. Se
estd, en cambio, dispuesto a aceptar lo contrario. Si la misma Constitucion prescribe, entre otros posibles, un
régimen de equiparacion de derechos entre nacionales y extranjeros, no puede ser sino porque asume que la
agregacion de estos iiltimos a la vida nacional tiene o puede tener, en general, consecuencias valiosas. Es evidente
qgue lo que se predica en general, puede ser desmentido en algunos casos concretos y particulares -es decir, con
respecto a personas determinadas ) a sus actividades irregulares o antijuridicas-, pero esta circunstancia no
desacredita el espiritu y el buen sentido de la Constitucion. Abora bien: la légica y la dindmica de la explotacion
econdmica de los medios de comunicacion y de las agencias de publicidad puede causar el efecto erosivo de lo
costarricense que preocupa al legislador; dadas ciertas condiciones o modos de operacion, puede, por ejemplo,
obstaculizar o enervar el despliegue de las posibilidades del principio democritico, cuya importancia es tal gue -
como apunta la Procuraduria General de la Repiiblica- estd inscrito en el mismo umbral de la Constitucion. De
alli que, por ejemplo, en lo que toca al giro tipico de las agencias de publicidad, el legislador puede ser movido -
sin que necesariamente esto signifique un exceso- a pautarlo de modo que mermen las posibilidades o las
tendencias de manipulacion de los consumidores, estableciendo ciertas restricciones, imponiendo determinados
deberes, o creando drganos y procedimientos que las contrapesen; asimismo, en lo referente a los medios de
comunicacion_y habida cuenta de su singular y decisiva funcion social, el legislador puede -actuando dentro de los
limites que supone la existencia de personas dotadas de derechos- procurar condiciones que impidan la

concentracion del poder de la comunicacion en personas o grupos dotados de poder econdmico, es decir, la
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formacion de monopolios de opinion, no importa si tales personas, grupos o monopolios son nacionales o
extranjeros, es decit, hecha abstraccion de su nacionalidad: puede hacerlo, ademdis y a manera de ejemplo,
potenciando la participacion de medios de comunicacion priblicos neutrales, o incluso removiendo la interferencia
indebida que cansen los centros de poder econdmico, fuere cual fuere su nacionalidad, en la independencia de los
medios. En esta tesitura, el recurso al criterio de la nacionalidad y la consigniente exclusion absoluta de los
extranjeros de la propiedad de los medios y de las agencias como instrumento de preservacion de la cultura
nacional y sus valores y principios, contraria, por una parte, el aprecio de la Constitucion por la diversidad
cultural y el incentivo que en esta materia supone la agregacion de extranjeros a la vida nacional -con
independencia del hecho de que la existencia de la medida no ha impedido la incidencia del factor foraneo, sobre
todo mediante las nuevas tecnologias que los medios de comunicacion y las agencias de publicidad aprovechan
para traspasar las barreras nacionales-; pero, por otra parte -mds grave todavia-, si la Ley acude a la exclusion
absoluta de los extranjeros como via iinica para impedir los fendmenos monopolisticos en el dmbito de la
comunicacion y la publicidad, simplifica la compleja realidad de este problema, mas cercano a los alcances y
posibilidades de desbordamiento del puro poder econdmico, que -propiamente- al tema de la nacionalidad. En
este diltimo sentido, el castigo indiscriminado de la nacionalidad -indiscriminado tanto porgue opera respecto de
todos los medios, no obstante sus evidentes diferencias; porgue no considera la diversa naturaleza de medios y
agencias, y las consecuencias sociales de la actividad que unos y otras despliegan;, en fin, porque la atencion
exclusiva al hecho del origen nacional sustrae mas alla de lo prudente la consideracion de los riesgos de la
concentracion del poder de la comunicacion que se derivan del factor econdmico- es inadecnado para la obtencion
del objetivo moderador que puede también atribuirse a la 1ey, que como se dijo antes, no incursiona en otras
vias eficaces para lograr este objetivo: vias que no afectan tanto como la probibicion absoluta los derechos y
libertades, o que podrian hacerlo en menor y mdis razonable medida. De alli que el articulo 2 de la 1ey, en
conjunto, carece de racionalidad, sea, en cuanto prescribe una probhibicion absoluta que se carga a los extranjeros
por razon exclusivamente de su nacionalidad; en consecuencia, el articulo 2 -en cuanto a esta regla concierne- es
inconstitucional”. Mas recientemente, siguiendo esa misma linea jurisprudencia, en el voto n.° 3060-01, en el
gue se declard inaplicable el articnlo 3 de la 1ey n.° 1758 de 19 de junio de 1954, 1.ey de Radio, que seiiala
que el establecimiento, manejo y explotacion de empresas de servicios inaldmbricos, que hagan negocios con sus
trasmisiones, solo puede permitirsele a cindadanos costarricenses o comparias cuyo capital en no menos de un
65% pertenezcan a costarricenses, al servicio de radiomensajes modalidad “beeper”, expresé lo siguiente:
“VIII.-En cuanto a la razonabilidad de Ia norma impugnada. En la especie, comprueba esta
Sala gue las normas impugnadas no pasan siquiera un primer andlisis de ragonabilidad en cnanto a su

aplicacion al caso acusado por los accionantes. En efecto, no descubre esta Sala cudl es la necesidad social
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imperiosa que podria legitimar al Estado a restringir la participacion de los extranjeros en la prestacidn de
servicios de mensajes en la modalidad de ‘beepers’. Como se desprende de los estudios técnicos solicitados al
Departamento de Transmision del Instituto Costarricense de Electricidad (folio 98) y a la Escuela de Ingenieria
Eléctrica de la Universidad de Costa Rica (folio 107), el servicio de radiolocalizadores es un servicio
inaldmbrico, a pesar de no ser telefonico ni radiofonico, basado en la transmision unidireccional de mensajes a
un receptor. Sin embargo, es evidente que dicha actividad, al menos mientras continie teniendo esas
caracteristicas, no reviste un cardcter estratégico, caso en el cual podria ser eventualmente necesario establecer
ciertas limitaciones a los cindadanos y empresas no costarricenses. Tampoco es vista ninguna otra razon que
legitime la imposicion de barreras al ejercicio de la libre empresa en dicha actividad, mucho menos si las mismas
se encuentran dirigidas a los cindadanos de otras nacionalidades y a las empresas con cierto porcentaje de capital
extranjero, en forma exclusiva. Como fue explicado antes, el andlisis de razonabilidad implica un juicio
progresivo, donde se debe pasar por cada uno de sus estadios a fin de completarlo. No es, por ende, necesario
continnar discutiendo si la medida cuestionada es idonea y proporcional, pues ni siguiera encuentra la Sala que
la misma sea necesaria. Ello leva a este Tribunal a establecer que es inconstitucional la aplicacion de los
articulos impugnados en cuanto limitan la  participacion los extranjeros y las empresas con capital
mayoritariamente extranjero en la prestacion de servicios de radiomensajes”. Asi las cosas, el Parlamento debe
Justificar muy bien cudl es la necesidad social imperiosa que existe para establecer la limitacion a los extranjeros,
ademds, una vez, establecida esta, serd necesario precisar si existe una adecnada ponderacion entre el medio que
se utiliza (la limitacion a los extranjeros) y el fin que se persigue. Es decir, si el medio es idoneo para alcanzar
el fin propuesto; amén de ser el menos gravoso para los derechos humanos dentro de las posibilidades que ofrece el

ordenamiento juridico...”

Al respecto, el numeral 8 del proyecto de ley violenta tales principios al establecer:

“...ARTICULO 8.- Las_empresas municipales de economia mixta quedan

facultadas para establecer alianzas estratégicas con personas de derecho publico o

privado, siempre que estas ultimas tengan como minimo el cincuenta y uno por ciento

(51%) de capital costarricense ...”

Es mis, el Ministerio de Comercio Exterior subrayé expresamente el quebranto al

principio de trato nacional contenido en la indicada norma, al referirse al proyecto de ley de
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s .76 . . ., .
mérito ", todo lo cual exige la modificaciéon de esa norma en la frase “...siempre que estas

ultimas tengan como minimo el cincuenta y uno por ciento (51%) de capital

costarricense ...’

Afortunadamente, semejante yerro no aparece en la Ley, especificamente en el articulo

7 que es el que regula ese extremo.

11. Aspectos Tributarios

Conforme con el numeral 4 inciso d) del Coédigo Municipal:
“La municipalidad posee la antonomia politica, administrativa y financiera que le confiere la

Constitucion Politica. Dentro de sus atribuciones se incluyen:

...d) Aprobar las tasas, los precios y las contribuciones municipales, y proponer los proyectos de tarifas

de impuestos municipales.”

En este sentido, la Sala Constitucional ha reconocido y precisado el poder tributario

que ostentan estas corporaciones al decir:

“...POTESTAD IMPOSITIV A MUNICIPAL.- En su sentencia N°.1631-91 de las quince
horas quince minutos del veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y uno, al analizar una accion de
inconstitucionalidad contra el articnlo 15 de la Ley del impuesto de Patentes de la Municipalidad de
Puntarenas, la Sala seiald que tratindose de tributos municipales, la competencia de la Asamblea 1 egislativa
a que se refiere el inciso 13 del articnlo 121 de la Constitucion Politica, es la de auntorizar los impuestos y

expresamente indicd en el considerando 11:

"..La asamblea tiene potestad rinicamente para autorizar los impuestos municipales. Autorizar
implica que el acto objeto de esa antorizacion es originado en el drgano antorizado y es propio de la competencia
de ese miismo drgano. De abi que constitucionalmente no es posible que la Asamblea 1egislativa tenga un papel
creador de los impuestos municipales, en cuanto que son corporaciones las que crean esas obligaciones impositivas

locales, en ejercicio de la antonomia consagrada en el articnlo 170 de la Constitucion y por su naturaleza de

(’®)  Oficio DM-1181-6 del 15 de diciembre del 2006, suscrito por Marco Vinicio Ruiz, Ministro de
Comercio Exterior, periodo constitucional 2006-2010.
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entidades territoriales corporativas, es decir de base asociativa, capag de generar un interés antdnomo distinto del

Estado, y las someten a la aprobacion legislativa que condiciona su eficacia.

Autorizar no conlleva potestad alguna de reformar ni imponer programas o criterios de oportunidad,
salvo que la norma que exige la antorizacion expresamente disponga lo contrario, lo que no ocurre en este caso
con la respectiva norma constitucional (art. 121 inc. 13). Asi las cosas, la Asamblea puede rechazar un nuevo
impuesto municipal, pero no establecer uno distinto no originado en la voluntad municipal, ni introducir
disposiciones como la aqui impugnada en la autorizacion de un impuesto municipal o sus modificaciones. Las
municipalidades no hacen a la Asamblea 1egislativa una mera proposicion, sino que deben poder someterle
verdaderas fijaciones impositivas. Esto significa que el acto impositive municipal es terminal y definitivo creador
del impuesto en un procedimiento tributario abierto al efecto por cada municipalidad, no inicial en un presunto

procedimiento legislativo con ignal funcion, como si fuera simple proposicion sujeta a la voluntad constitutiva y

libre del legisiador..." (7).

Derivado de ello, en el dictamen C-331-2001, se reconocen exenciones tributarias para

esas sociedades al decirse:

(13

...3. - 8i ha sido intencion del legislador el preservar y mantener aquellas

exenciones otorgadas con anterioridad a Ia Ley No. 7293, que hayan sido dadas a favor

de instituciones, empresas publicas y privadas, fundaciones y asociaciones que tuvieran como

tines especificos: la recoleccion y tratamiento de la basura, la conservacion de los

recursos naturales y del ambiente, asi como cualquier otra actividad bdsica vinculada

con el control de Ia higiene ambiental y de salud publica, es criterio de la Procuraduria General

el indicar que ignalmente es razonable, viable, acorde y congruente con la serie de principios y métodos de
interpretacion hasta ahora desarrollados, el afirmar que procede la exencion del numeral 8 del Cédigo
Municipal, a favor de FEDEMUR, por su especial y particular condicion de ente piblico de naturaleza
municipal, que tiene como exclusivo fin el "manejo adecuado de los desechos silidos de las municipalidades

asociadas y administrar el Relleno Sanitario de Rio Azul, con el propdsito de facilitar el cumplimiento de

(") Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N°3930-95 de 15:27 horas del 18
de julio de 1995.
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objetivos de interés comiin, y lograr asi una mayor eficiencia en todos sus alcances en pro de mejorar el Medio

Amibiente".

Adicionalmente, la Ley Reguladora de todas las FExoneraciones Vigentes, su

Derogatoria y Excepciones No. 7293, dispone claramente:

“Articulo 2.- Excepciones

Se exceptiian, de la derogatoria del articulo precedente, las exenciones tributarias establecidas en la

presente Ley y aquellas que:

...ch) Se conceden a las instituciones y empresas priblicas o privadas que se dediquen, en el pais, al
abastecimiento de agna potable para usos domiciliario, industrial y para el consumo humano, asi como a la
recoleccion, tratamiento y disposicion de aguas negras y pluviales o servidas, subterraneas y de cualguier otra

clase y a las actividades colaterales y complementarias de éstas.

...¢) Se conceden en favor de instituciones, empresas priblicas y privadas, fundaciones y asociaciones sin
actividades lucrativas que se dediguen a la recoleccion y tratamiento de basura y a la conservacion de los recursos
naturales y del ambiente, asi como a cualguier otra actividad béisica es el control de la higiene ambiental y de la

salnd piiblica.

...J) Se havan otorgado al Poder Ejecutivo, al Poder Judicial, al Poder 1.egislativo, al Tribunal

Supremo de Elecciones, a las instituciones descentralizadas, a las municipalidades, a las empresas

publicas estatales y municipales y a las universidades estatales...”.

En cuanto a lo anterior, y en tanto empresas publicas, estas sociedades no estin no
sujetas al impuesto sobre la renta establecido en la Ley No 7092, siempre y cuando no realicen
actividades lucrativas, sea actividades comerciales o industriales en régimen de concurrencia,

todo ello de acuerdo con una interpretacién de lo dispuesto en el numeral 2 de esa ley que dice:

“Independientemente de la nacionalidad, del domicilio y del lugar de la constitucion de las personas
Juridicas o de la reunion de sus juntas directivas o de la celebracion de los contratos, son contribuyentes todas las

empresas priblicas o privadas que realicen actividades o negocios de cardcter lucrativo en el pais:



181
a) Las personas juridicas legalmente constituidas. ..”

Ergo, si realizan actividades lucrativas seran contribuyentes de ese impuesto y, como
tales y con base en el dictamen C-246-07, de fecha 20 de julio del 2007, la Direcciéon General
de Tributacién serfa competente para legalizar los libros contables y de actas de esas
sociedades, obligaindolas por tanto a cumplir, entre otros, con las disposiciones del
Procedimiento para la Legalizaciéon de Libros ante La Administracion Tributaria, emitido por la
Direccién General de Tributacién mediante resoluciéon N° DGT-23-07 del 15 de noviembre

del 20006, a las nueve horas del diecinueve de septiembre del dos mil siete.

Como otro punto de aclaracién, es importante destacar que la Ley N° 7727 sujeto al
pago del relacionado tributo a “empresas publicas”; mas de conformidad con el numeral 1° de

esa ley, se esrta ante un numero clausus que no contempla a las sociedades de marras:
“ARTICULO 1. Instituciones

Quedan sujetas al pago del impuesto sobre la renta, establecido en la 1ey, No. 7092, de 21 de abril

de 1988, las siguientes instituciones y empresas piblicas:
Instituto Costarricense de Electricidad
Radiogrdfica Costarricense Sociedad Andnima
Compaiiia Nacional de Fuerza y Lug
Junta Administrativa de Servicios Eléctricos de Cartago
Empresa de Servicios Priblicos de Heredia
Banco Central de Costa Rica
Banco Crédito Agricola de Cartago
Banco Nacional de Costa Rica

Banco de Costa Rica
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Banco Popular y de Desarrollo Comunal

Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados

Instituto Nacional de Seguros

Fébrica Nacional de Licores

Refinadora Costarricense de Petrileo

Junta de Administracion Portuaria y de Desarrollo Econdmico de la 1 ertiente Atlantica
Instituto Costarricense de Puertos del Pacifico

Para aplicar esta ley, el hecho generador serd la produccion de excedentes originados en cualguier fuente

costarricense, durante el periodo fiscal.

Los excedentes constituirin la renta imponible y se obtendrdn al restar, a los ingresos brutos, los costos,

los gastos ditiles y las reservas de inversion o fondos de desarrollo, necesarios y pertinentes para producirls.

Para lo no contemplado en este articulo, la aplicacion de la presente ley se regird por la Ley del

impuesto sobre la renta...”.
Por su parte, en el proyecto de ley, los articulos 29 y, 30 refieren aspectos tributarios:

“ARTICULO 29.-1as donaciones y transferencias de toda indole que tengan un origen
transparente, no solo de naturaleza financiera, sino personal, vehiculos, equipo de oficina, bienes e inmuebles,
entre otros que a su favor realicen las personas fisicas, las entidades priblicas o privadas y los organismos

nacionales e internacionales de naturaleza piblica o privada. La donacion de bienes muebles e

inmuebles estarin exentos del pago de todo tributo’.

“ARTICULO 30.-1.a contribucion del uno por ciento (1%) durante cinco aiios, a partir de la
entrada en vigencia de la presente Ley, sobre las utilidades de impuestos resultantes de los estados consolidados

que reporten a la Contraloria General de la Repiiblica, el Instituto Nacional de Seguros, el Instituto

Costarricense de Electricidad y la Refinadora Costarricense de Petroleo. Esta contribucion podra ser
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deducida del cilculo del impuesto sobre Ia renta del periodo fiscal en que se efectiie Ia

contribucion”.

Como se ve, fiscalmente se establece una exenciéon general (articulo 29) y un supuesto

de deduccién —en este caso respecto del impuesto sobre la renta- (articulo 30).

Ya el Ministerio de Hacienda se ha opuesto al mismo basicamente alegando razones de
oportunidad coyunturales y la politica restrictiva en materia de exenciones a partir de la Ley
Reguladora de todas las Exoneraciones vigentes, su Derogatoria y sus Excepciones,
precisamente por lo general de la exoneracién contenida en el numeral 29, que abrazaria los
impuestos aduaneros, de ventas, selectivo de consumo, traspaso de bienes inmuebles entre
otros, y porque, se afectarfa directamente el Erario Pablico con la creacion del fideicomiso a
que alude el citado numeral 30, puesto que el mismo impactaria directamente en el impuesto
sobre la renta de tres de las grandes empresas publicas del pais (la Refinadora Costarricense de
Petréleo —RECOPE-, el Instituto Nacional de Seguros —INS- y el Instituto Costarricense de
Electricidad —ICE-), agregandose a ello que ese tributo contribuye a sufragar necesidades y
obligaciones constitucional y legalmente ineludibles™

Precisamente, RECOPE se opone a la indicada norma, arguyendo que contablemente
no existen “...utilidades de impuestos resultantes de los estados consolidados que reporten a la Contraloria
General de la Repitblica...”, como lo establece el numeral 30 del proyecto, sino porque desde la
optica juridica, con base en la Ley N° 7593 (Ley Organica de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos), el abastecimiento de la demanda nacional de combustibles es un servicio
publico “...qgue en beneficio de los consumidores debe prestarse al costo, reconociendo como tal rinicamente
aquellos directamente relacionados con la prestacion del servicio piiblico de que se trate, y los tributos establecidos

por ley, conforme a la Ley de Contingencia Fiscal...”, lo que lleva a decir a RECOPE que “...E/

financiamiento de empresas municipales de economia mixta no es una actividad relacionada con el servicio

("8) Oficio DM-2468-2006 de la Licda.Jenny Phillips Aguilar, Ministra a. i. de Hacienda.
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priblico de abastecimiento de la demanda nacional de combustibles y por ende RECOPE no lo puede

. 79
[financiar...”

Desde nuestro punto de vista, la primera norma tributaria trascrita —articulo 29-,
corresponde a una decision de mera politica legislativa, que no tiene ninguna complejidad
legalmente hablando. En todo caso, no demuestra Hacienda el impacto fiscal que una
disposicién normativa de ese tipo tendria para el Fisco. Debemos aclarar eso si, que este
cometario se refiere unicamente a la norma tributaria contenida en ese numeral, contenida en la
ultima frase de ese articulo, y no al resto del numeral 29 que se refiere a la conformacion del
patrimonio de esas empresas y que, como se vera presenta problemas de redaccion evidentes y
graves. Adicionese a ello, que el legislador ha dispensado de tributos sociedades de similar giro,
por lo que no se ve como y por una simple razén coyuntural no probada en sus efectos, no se
vaya a establecer una estructura de exenciones a favor de estas sociedades para estimular su
desarrollo. Asf, a guisa de ejemplo, se tiene que el articulo 23 de la Ley de Asociaciones
Cooperativas y de Creacion del INFOCOOP No. 4179 dispone: ... /las juntas administrativas de
servicios eléctricos municipales (...) gozardin de exencion de toda clase de impuestos en todas sus compras de
bienes y servicios necesarios para la realizacion de sus fines normales...” (aclarando que esa disposicion
fue derogada parcialmente y unicamente en referencia a las exenciones del impuesto sobre las
ventas, por el articulo 17 de la Ley No. 8114, Ley de Simplificaciéon y Eficiencia Tributaria de 4
de julio del 2001). También, y para la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico Municipal de
Cartago (JASEC) en su Ley N° 3300, reformada integramente por la 7799, el legislador sent6:
“...Como administradora de una empresa de servicio piiblico de electricidad, la Junta estard sujeta a todas las
disposiciones legales y reglamentarias que rigen esa materia en el pais, estard exenta de impuestos nacionales y
municipales y gogard de franquicia postal y telegrdfica...”” Mas recientemente reconocio en la Ley de
Participaciéon de las Cooperativas de FElectrificacion Rural y de las Empresas de Servicios
Publicos Municipales en el Desarrollo Nacional N° 8345 que “Articulo 10.— Exoneracion de
impuestos. Para las asociaciones cooperativas y los consorcios cooperativos formados por ellas y establecidos
segiin la presente Ley, los beneficios fiscales y las exoneraciones de impuestos de toda clase, que puedan pesar

sobre los bienes y servicios para la construccion, administracion y operacion general de sus sistemas, serin los

(™) Oficio P-2125-2006 de 13 de diciembre del 20006, suscrito por José L. Desanti Montero, Presidente
de RECOPE.



185

mismos concedidos por el Estado a sus empresas de servicios eléctricos y a las empresas de servicios priblicos

municipales’”. Como se ve, se trata de decisiones legislativas.

Si bien tampoco Hacienda demuestra la incidencia tributaria de la norma contenida en
el articulo 30 en relacién con el 31 del mismo proyecto, si somos del criterio que no es
conveniente ni legal la inclusién de semejante disposicion, no solamente porque las empresas
nacionales afectadas terminarfan trasladando ese costo al consumidor final dentro de su
estructura de costos, y por ende encareciendo los productos y servicios ofrecidos, sino que,
obvia el proyecto que se esta ante empresas publicas que operan en régimen de monopolio

que, como lo sostiene RECOPE, prestan un servicio publico y al costo, no en forma lucrativa.

De esta forma, aun y cuando se establece que esa “contribuciéon” “...podrd ser
deducida del cilculo del impuesto sobre Ia renta del periodo fiscal en que se efectie la
contribucion”, afectaria la referida estructura de costos que manejan esas empresas e

impactarfa en la tarifa final.

Por demas, la ley especial no contempld esas normas ni en general aspectos tributarios,
por lo que consideremos que es de aplicacién a las sociedades en estudio lo dicho en este

punto.

12. Aspectos financieros y patrimoniales

Aparte de la venta y arrendamiento de bienes inmuebles y agregamos ahora de otro
tipo de aportaciones como los que establece la legislacion comparada trascrita estas sociedades
disponen de otras fuentes de financiamiento. Aqui se hara referencia tanto a las que se les

puede aplicar como a las que regula el proyecto de ley.

a) Bienes Materiales e Inmateriales reconocidos en el Coédigo de

Comercio como aporte al capital social distintos al dinero:

El Cédigo de Comercio en los articulos 29 y 32 dispone:
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“ARTICULO 29.- Cada socio deberi aportar algnna parte de capital, sea en dinero, bienes muebles
o inmuebles, titulos valores, créditos, trabajo personal o conocimientos. No podrd obligarse a los socios a

anmentar el aporte convenido, ni a reponerlo en caso de pérdida, salvo pacto en contrario...”.

“ARTICULO 32.- Cuando el aporte fuere en dinero, pasard a ser propiedad social. Si fuere en
créditos u otros valores, la sociedad los recibira, a reserva de que se hagan efectivos a su vencimiento, y si asi no
ocurriere los devolverd al socio que los haya aportado, con el requerimiento de que debe pagar el aporte en dinero
dentro de un término que le fijara y que no sera menor de un mes. Si no hiciere el pago dentro de ese plazo, se le
excluird de la sociedad, y cnalquier entrega parcial que bubiere hecho quedard en favor de la compariia como
indemmnizacion fija de darios y perjuicios. Si el aporte consistiere en bienes muebles o inmuebles, el traspaso
deberd ser definitivo y en firme, sin mds gravamenes o limitaciones que los existentes al ofrecerlos como aporte y
que hayan sido aceptados por los otros socios. Si el aporte fuere la explotacion de una marca de fibrica, de una
patente, de una concesion nacional o municipal u otro derecho semejante, debe expresarse si lo que se aporta es
solo el uso o la excplotacion de la misma, conservando el socio su calidad de dueio, a fin de que le sea devnelta al
vencer el plazo estipulado en el contrato, o si por el contrario el traspaso es definitivo en favor de la sociedad. Si
sobre este particnlar se gnardare silencio o el contrato no fuere suficientemente claro, se entenderd que el traspaso
se ha hecho de modo total y definitivo a la sociedad. Si el aporte consistiere en trabajo personal o conocimientos,

deberdn estipularse los plazos y condiciones en que serdan puestos a disposicion de la sociedad”,

De acuerdo con ello, y con lo que se ha dicho en esta investigacioén, la municipalidad
bien podria aportar bienes inmuebles de su dominio que tengan un fin no publico y que sean
municipales Gnicamente por ser su titular, justamente, las municipalidades. Existen muchos
casos en las corporaciones, de bienes que integran su patrimonio por distintas causas, y que no
tienen ni un destino ni una naturaleza publica y que podrian interesar a un socio privado,
verbigracia, para desarrollar un proyecto turistico o industrial, reparando en lo estratégico o

conveniente del fundo a sus intereses.

Igualmente, de la letra del articulo 15 del Cédigo de Minerfa, no parece existir
imposibilidad de aportar una concesiéon de explotacion de materiales en cauces de dominio

publico regulada en el 36 del mismo Cédigo al decir esa norma:
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“Articulo 15.- El derecho real de concesion comprende las facultaes de defenderlo frente a terceros y de
gozar y disponer de ¢l por sucesion debida a muerte. En cualquier caso, el sucesor tendra los mismos derechos y
obligaciones de sus antecesores. El derecho real de la concesion o del permiso de exploracion silo podra ser

gecutado por el titular inscrito en el Registro Minero. EI traspaso, el arriendo o la explotacion

indirecta serdn absolutamente nulos v causardn la caducidad de la concesion o del

permiso, salvo si cuentan con la autorizacion de Ia Direccion de Geologia, Minas e

Hidrocarburos del Ministerio de Recursos Naturales, Eneroia v Minas y si se basan en

un estudio, en el cual se demuestre Ia conveniencia para el Estado”

Consideramos que aqui adquiere especial interés esa voluntad motivada y los estudios
rigurosos del caso que precederfan a la constitucion de una sociedad publica de economia
mixta, que pretendiese aportar una concesion minera en los términos expuestos y con base en
las demas disposiciones de ese cuerpo legal, en relacion con el articulo 32 del Cédigo de

Comertcio.

b)  ACCIONES:

Sobre este aspecto tan medular no se ha pronunciado ni la Procuraduria ni se disciplina
en el proyecto de ley, y salvo para el caso de empresas mixtas no municipales, nada ha dicho el

legislador a diferencia de lo que ocurre en la legislacién comparada.

Y es que al no decir nada el Codigo Municipal sobre este extremo y dando por
descontado que se trata de empresas publicas, se pueden presentar varios supuestos respecto
de las acciones: si el caracter publico de la sociedad le viene dado por ostentar el control de la
sociedad, el tema accionario no es tan relevante, toda vez que el socio privado podria ser
mayoritario y, consecuentemente, la conformacion del capital social se podria hacer a través de

acciones comunes para este socio con sujecion a las estipulaciones del Cédigo de Comercio.

Si la sociedad es publica por ser la municipalidad el socio mayoritario, interesara que la
conformacion del capital social se haga a través de acciones especiales, que permitan mantener
el 51% minimo del capital, y, a la vez, que existan limitaciones en la parte privada del capital, en

cuanto a que se impongan porcentajes maximos que deba respetarse y que, de tal suerte,
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cualquier interesado en ser accionista de la sociedad no llegue a dominar ese capital, aplicando

ello para el socio privado.

Concretamente, considerado lo lacénico de la norma, y en tanto sociedades de capital,
la primera observacién que habria que hacer es que en el estado actual de la legislacion nacional
e, incluso, ante la apuntada falta de criterio sobre el particular por parte de Procuraduria,
Contralorfa y del propio proyecto, serfan de aplicacion las disposiciones propias del Codigo de
Comercio -120 a 139 para las sociedades andénimas- 78 a 87 para las de responsabilidad

limitada-.

A partir de estas premisas, se tiene que ya la legislacion nacional en el numeral 5 de la
citada Ley N° 4895 por la que se crea la Corporacién Bananera Nacional, contempla una
térmula que, a nuestro juicio, debidamente adaptada al caso en investigacién, podria ser

empleada en el proyecto de ley. Reza ese articulo:

“Articulo 5°.- El capital social serd el que fije la escritura constitutiva, cuya confeccion e inscripcion
quedard a cargo del Banco Central, por medio de la Auditoria General de Bancos, no pudiendo ser inicialmente
menor de un millon de colones, susceptible de aumento por aportaciones posteriores de los socios que la integran o
por los de nuevos que se admitan. Dicho capital estard representado por tres series de acciones nominativas, con

un valor nominal de mil colones cada una, como sigue:

1.- La serie "A" especiales, que sdlo podra ser suscrita por el Gobierno de la Repiiblica; tendri
cardcter inalienable y por ningsin motivo podrd variar en su naturaleza o en los derechos que la presente ley le
confiere; esta serie de acciones representard inicialmente, por lo menos el treinta y tres y un tercio por ciento del
capital social de la empresa. Serd pagada en efectivo por el Estado. Estaran representadas en las asambleas por

el Ministro de Hacienda o por quien él designe por escrito.

2.- La serie "B" especiales, que deberd ser suscrita y pagada en efectivo por las instituciones de crédito
nacionalizadas del Sistema Bancario Nacional en la proporcion de un tercio del capital de la Corporacion
Bananera Nacional. 1a Sociedad queda facultada para readquirir estas acciones para mantenerlas en cartera o
venderlas al sector privado, especialmente a las sociedades cooperativas bananeras, con autorizacion de la
Contraloria General de la Repriblica. ( Asi reformado por su transitorio V111, adicionado por la ley N° 7147
de 30 de abril de 1990 )
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3.- La serie "C"" comunes, que serd suscrita por particulares y deberd pagarse en efectivo el 25% de

cada accion y el 75% restante dentro del término de un ano, sujeto a las siguientes limitaciones:

a) Cada persona fisica o juridica no podrd controlar mds de un 5% del total de las acciones en poder de
la empresa privada. Cualguier traspaso de acciones por el cual un accionista llegue a tener mds del porcentaje

indicado, serd absolutamente nulo;

b) A efecto de cumplir lo establecido en el parrafo anterior, la Contraloria General de la Repriblica
queda facultada para investigar si dichas acciones estan en poder de personas ligadas entre si por parentesco de
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado inclusive, o con vinculaciones econdmicas, por participacion o

intereses comunes’”’

Para los fines de las sociedades publicas municipales de economia mixta, pues y como
se dijo ya, el capital social estarfa representado por dos series de acciones nominativas con el
valor que para cada sociedad se determine: una serie “A” especiales que s6lo podra ser suscrita
por la Municipalidad, debiendo tener caracter inalienable y por ningiin motivo podra variar en
su naturaleza o en los derechos que la ley le confiera. Esta serie es la que representara el 51%
del capital social de la sociedad para el caso de las sociedades que sean mixtas en razén del
predominio publico en el capital social, y en general la que representaria el aporte municipal

aun en el supuesto de socio municipal minoritario pero con el control de la gestion.

En el caso de la otra serie, serfan las “comunes”, toda vez que serfan las del socio
rivado y, en consecuencia, se regirian por el Coédigco de Comercio, con limitaciones como las
b b b

apuntadas y que ejemplifica el articulo citado.

Para el proyecto de ley, al estar optando por la tesis del predominio municipal en el
capital social, se tiene como consecuencia, que se deberfa estructurar el capital accionario a

partir de un supuesto como el de CORBANA.

Las sociedades de responsabilidad limitada no ofrecen mayor problema en razén
de la naturaleza y regulacion de la cuota (articulo 85 del Cédigo de Comercio: “Las cuotas sociales
no podrin ser cedidas a terceros si no es con el consentimiento previo y expreso de la unanimidad de los socios,
salvo que en el contrato de constitucion se disponga que en estos casos baste el acuerdo de una mayoria no menor

de las tres cuartas partes del capital social”).
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La solucién que legalmente se ha adoptado en el pais ha sido la recogida en el articulo

24 de la Ley:

“Articulo 24.- Acciones

Las SPEM son empresas formadas con capital accionario del cual al menos el cincuenta y uno por
ciento (51%) debe pertenecer a las municipalidades que la conforman, para cuyo aporte quedan debidamente
antorizadas por esta norma. Il otro porcentaje de las acciones pertenecerd a sujetos de Derecho privado, sin

perjuicio de la participacion de sujetos de Derecho priblico.

En todo momento, las municipalidades deberan mantener el control de las empresas municipales de
economia mixta. En este sentido, las acciones de las municipalidades en las SPEM, que garanticen el control
municipal de estas empresas, seran intransferibles a sujetos de Derecho privado. Tampoco seran aplicables, a
estas empresas, esquemas de acciones preferenciales u otros mecanismos societarios que puedan afectar el control

de las municipalidades sobre sus asambleas generales de accionistas”.

De la lectura de esa norma, se aprecia su insuficiencia manifiesta, en la medida en que
no resuelve el tema del tratamiento de las acciones del socio privado, porque unicamente le ha
interesado asegurar el control accionario municipal, sin considerar, nuevamente, que esta
figura, en tanto mixta, esta permeada por los principios y normas del Derecho Societario y de
las mas econémica de las sociedades, la Anénima, como lo reconoce paraddjicamente la ley en
su articulo 3, por lo que no se entiende por qué se asumid un esquema tan pobre, y tan parco
en una materia neuralgica en la vida de una sociedad. Es mas, la solucién hubiera sido, como se
ha dicho en este trabajo, adoptar esquemas probados como el de CORBANA, para darle un

tratamiento especial a las acciones del socio privado, sin afectar las municipales.

Finalmente, en el numeral 29 se dice al respecto:

“Articulo 29.- Representacion municipal del capital accionario

E7 representante del capital accionario de la municipalidad es el alcalde. Cuando sean varias las
municipalidades integrantes de la SPEM, participardn todos los alealdes que las representen y su voto tendri

un valor equivalente al porcentaje accionario que su municipalidad ostente en la SPEM.
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Cualquier decision sobre la modificacion del capital accionario, por parte de los integrantes de la
SPEM, seri decidido en asamblea de accionistas, lo mismo que cualguier modificacion en su Pacto

Constitutivo, previo acuerdo adoptado por el concejo respectivo, mediante mayoria calificada”.

c) Emision de Bonos:

Para la PGR, las municipalidades para financiar su aporte de capital dentro de estas
sociedades cuentan con un mecanismo que prevé el Coédigo Municipal, refiriendo el mismo a la

autorizacioén para emitir bonos para financiarse (articulo 87).

Al justificar esa posicion, la PGR dice: “...Los titulos que emitan estin sujetos a las reglas de
la Comision Nacional de 1 alores y estian exentos de toda clase de impuestos. Ademds, el Estado, la entidades
antonomas y Semiautonomas, las empresas estatales estructuras como  sociedades andnimas y las
municipalidades, estan facultados para invertir en los bonos municipales...” Agrega que “...Con base en lo
anterior, una institucion como el Instituto de Fomento y Asesoria Municipal podria comprar los bonos
municipales y, de esa forma, financiar el aporte de capital que tendria que bacer la municipalidad para
constituir la sociedad mixta. También podrian las municipalidades, mediante convenios institucionales, apoyo
estatal u otras formas de colaboracion, crear un fondo de aval o garantia de las emisiones municipales, lo que le
imprimiria agilidad, seguridad y circulacion a la colocacion de los titulos en los mercados bursdtiles. Es
importante advertir, que los fondos obtenidos con los bonos sélo podrian destinarse a los fines indicados en la

emision....”

En cuanto a ello, la Ley faculta en su inciso c), articulo 9 la emisién de bonos ... dentro
de las regulaciones de la Superintendencia General de V alores (Sugeval), y lo establecido en el articulo 87 del
Cddigo Municipal.”.

d) Créditos y avales:

Los articulos 10 y 34 del proyecto establecen esas posibilidades asi:
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“ARTICULO 10.- Se¢ faculta a las empresas municipales de economia mixta para realizar las
operaciones técnicas, financieras y promocionales que sean necesarias en el mejor desempenio de sus funciones,

tales como:
...€) Obtener créditos en el pais o en el exterior.

...&g) Otorgar avales o garantias a operaciones de préstamo que gestionen empresas propias en el pais o

en el extranjero cuando exista un convenio o contrato...”

De conformidad con el articulo 34 del proyecto “Para la implementacion y desarrollo de los
proyectos a ejecutar por las empresas municipales de economia mixta, el Sistema Bancario Nacional o privado
podrd prestar las sumas requeridas, para lo cual el IFEAM y el Poder Ejecutivo podrin dar el aval
corvespondiente, quedando expresamente antorizados por esta norma, para lo cual se tomard en cuenta la

sitnacion socio econdmica de la region respectiva’
La PGR se ha referido a estos extremos en el examen del proyecto de ley al decir:

“...Es importante tener presente que cuando el numeral 34 del proyecto antoriza al Poder Ejecutivo a
dar avales, esto no significa, de ninguna manera, que se le esté excimiendo de cumplir con el tramite que prevé el
numeral 121, inciso 15 de la Constitucion Politica cnando se comprometa el crédito priblico. Ergo, cada de veg
que el Poder Ejecutivo otorgue un aval que signifique comprometer el crédito piiblico, ya sea con financiamiento
en el mercado local o internacional, se deberd presentar el proyecto de ley respectivo a la Asamblea 1 egislativa
para su respectiva aprobacion. Sobre el asunto que estamos tratando, en la opinion juridica O.].- 149-06 de 25
de octubre del 2006,  manifestamos lo  siguzente:  “II.- EL CONCEPTO DE
ENDEUDAMIENTO Se consulta si un financiamiento por medio de una linea de crédito constituye un
empréstito. La duda se origina por el texto del articulo 121, inciso 15 de la Constitucion Politica. Dispone
dicho numeral: ‘Ademis de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde exclusivamente a
la Asamblea Legislativa: (....). 15) Aprobar o improbar los empréstitos o convenios similares que se relacionen
con el crédito priblico, celebrados por el Poder Ejecutivo. Para efectuar la contratacion de empréstitos en el
exterior o de aquéllos que, aunqgue convenidos en el pais, hayan de ser financiados con capital extranjero, es
preciso que el respectivo proyecto sea aprobado por las dos terceras partes del total de los votos de los miembros de
la Asamblea 1 egislativa’. (Asi reformado por ley N° 4123 de 31 de mayo de 1968) Dicha disposicion regula

el crédito que suscriba el Poder Ejecutivo. Obsérvese que la norma se refiere a convenios similares a los
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empreéstitos que se relacionen con el crédito priblico. El concepto ese, pues, el crédito priblico. Abora bien, en
nuestro medio la tendencia ba sido utilizar la expresion “empréstito” como sindnimo de crédito piiblico.
Identidad que esta presente en la resolucion N° 1027-90  de 17:30 hrs. de 29 de agosto de 1990 de la Sala
Constitucional. En efecto, en ella se manifiesta que empréstito designa un contrato de crédito priblico: *La Sala
se ha ocupado ya de hacer la distincion entre los "empréstitos o convenios similares que se relacionen con el
crédito priblico” (articulo 121 inciso 15) y los "tratados priblicos y convenios internacionales” (idem, inciso 4),
interpretando, en lo que hace a los primeros, que "la denominacion de "empréstitos” designa simplemente los
contratos de crédito en los cuales el deudor es un ente priblico de manera que, tanto lo son aquéllos contraidos por
el Estado mismo, como deudor, cuanto por sus instituciones descentralizadas, municipalidades, corporaciones o,
en general, cualquier persona de derecho piiblico y lo mismo si es a favor de un acreedor nacional o extranjero,
priblico o privado, o inclusive..., de una entidad, de cardcter y con personalidad juridica internacionales sin gue
en uno 'y otro caso cambien, ni tengan porqué cambiar su naturaleza, alcances o efectos, siempre contractuales en
st mismos -obligacion de pagarlos puntualmente y garantizar su cumplimiento-, aunque resulten afectados
también, en algrin grado, por las reservas de derecho piiblico que acomparian inevitablemente a su especial dendor
-procedimiento de promulgacion, requisitos de validez y eficacia, inembargabilidad de bienes, etc.- Pero, qué se
entiende por crédito priblico? Pues bien, el crédito pitblico abarca toda operacion por la cual el intermediario
financiero provee fondos o facilidades crediticias en forma directa a otra persona, independiente de como se
instrumente o documente. Por lo que es crédito no silo el otorgamiento de préstamos, sino el descuento de
documentos, compra de titulos valores u otros activos financieros, operaciones de compra de titulos con pacto de
reventa, anticipos, sobregiros en cuenta corriente, intereses, cartas de crédito vencidas. El endendamiento priblico
puede provenir, entonces, no solo de la suscripcion de un contrato de préstamo sino de la emision y colocacion de
titulos valores (empréstito) o del otorgamiento de garantias en un préstamo . ILa consulta se
Pplantea en relacion con una linea de crédito. La apertura de crédito puede ser entendida como el contrato que
pone a la disposicion del cliente una suma determinada o bien, como un contrato tipico que mira a satisfacer
necesidades futuras del cliente. La particularidad de este contrato reside en que el banco acreditante se
compromete con su cliente a concederle crédito, directamente a él o un tercero que se indique, dentro de los limites
cuantitativos que se fijen y mediante el pago de una remuneracion. En consecuencia, la apertura de crédito es
una operacion de crédito. Elementos fundamentales son la disponibilidad y el que se fije un mdximo hasta el
cual puede disponer el cliente del crédito. La entidad financiera deviene obligada a mantener a la disposicion del
cliente los recursos senalados por el plazo que se pacte. Dado que se trata de una operacion de crédito, puede
decirse que estd comprendida dentro de lo dispuesto por los articnlos 3, 5y 20 de la Ley del CONAVT, a que
de seguido nos referimos”. IV.- LA APROBACION LEGISLATIVA Conforme lo dispuesto
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constitucionalmente, la aprobacion legislativa es requerida cuando el financiamiento proviene de una fuente
externa al pais y el convenio implica un endendamiento para el Poder Ejecutivo. En efecto, la disposicion del
121, inciso 15, constitucional es clara en cuanto se trata de créditos contratados en el exterior o convenidos en el
pais pero financiados con capital externo. Lo cual implica que dicha aprobacion se requiere asin cuando el
crédito sea otorgado dentro del pais o por una sucursal u oficina representativa del organismo financiero
internacional en el pais. El requisito de validez se impone en tanto la fuente de financiamiento sea externa. Pero
qué se entiende por crédito o endendamiento del Poder Ejecutivo? Existe endeudamiento tanto en cuanto el
Poder Ejecutivo sea el dendor del convenio de crédito como cuando es el garante de la obligacion que contrae otro
organismo, lo cual se deriva de los articulos 81 de la Ley de Administracion Financiera y Presupuestos
Piiblicos y 10 de la Ley del Equilibrio Financiero para el Sector Priblico. Dispone el primero de dichos
articnlos: ‘ARTICULO 81.- Mecanismos de endeudamiento E/ endendamiento resultante de las
operaciones de crédito priblico se denominari denda piiblica y podri originarse en: a) La emision y colocacion de
titulos de denda y obligaciones de mediano y largo plazo, es decir, aquellas cuyo vencimiento supere el eercicio
econdmico en el cual son contraidas. b) La contratacion de créditos con instituciones financieras, sean estas
nacionales o internacionales. ) Il otorgamiento de avales, fianzas y garantias, cuyo vencimiento supere el
periodo del ejercicio econdmico en que se contraen. d) La consolidacion, conversion y renegociacion de dendas’.
En el mismo sentido, el articulo 10 de la Ley de Equilibrio Financiero en tratandose de denda interna,
comprende el aval, la garantia como forma de endeudamiento. Ahora bien, los términos “avales”, “fianza” o
“garantia” estan utilizados con el significado propio del Derecho Comercial y Civil. Se trata de la obligacion
que se asume frente al acreedor por los eventuales incumplimientos del dendor. Avales y garantias constituyen un
instrumento juridico al servicio del acreedor e implican una obligacion nueva para el garante o avalista.
Obligacion gue implica que el garante o avalista responde por el cumplimiento de las obligaciones asumidas por
un tercero. No se garantiza, no se avala una obligacion propia, sino la de un tercero. En caso de que este no
cumpla su obligacion en los términos pactados, el acreedor podra dirigirse contra el garante o avalista para que
¢ecute la prestacion derivada del contrato de préstamo. Al garantizar, el Estado esti asumiendo una nueva
obligacion que consiste en asegurar el cumplimiento de las obligaciones de pago de la amortizacion de capital,
intereses, comisiones o cualguier otra obligacion que derive del crédito suscrito por el tercero. Por consiguiente, se
asume una obligacion para disminuir o elininar el riesgo del incumplimiento del servicio de la deuda a que estd
obligado el prestatario. Esa obligacion financiera se asume en r agon de la garantia soberana y se asume en el
contrato de crédito. En efecto, p ara garantizar un crédito externo suscrito por otro organismo piiblico, el
Gobierno de la Repitblica debe comparecer en el contrato de que se trate, otorgando la garantia soberana con las

Sformalidades correspondientes. Pero esa nueva  obligacion puede comprometer las finanzas priblicas, de alli que
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el otorgamiento de la garantia soberana requiera aprobacion legislativa. No tiene cardcter de garantia o aval
para los efectos del articulo 121, inciso 15, de la Constitucion el compromiso que asume el Estado de cumplir
las obligaciones que el ordenamiento le impone. Ndtese que ello no implica la asuncion de una nueva obligacion

financiera y, en particular, la obligacion de cumplir por la obligacion suscrita por el tercero...”.

La Superintendencia General de Entidades Financieras -SUGEF- ha sido del criterio
que ese numeral contraviene la norma contenida en el articulo 61 inciso 5 de la Ley Organica

del Sistema Bancario Nacional que dice:

“...CAPITULO I

Créditos e inversiones Articulo 61.-

Los bancos comerciales podrin efectuar operaciones de crédito y hacer inversiones para los siguientes
fines:

...5) Para la ejecucion de las operaciones normales basadas en las necesidades financieras del Estado y
de las demds instituciones de derecho priblico, hasta por un monto que no podrd exceder, en conjunto, para cada
banco del Estado, del seis por ciento (6 %o) de su capital y sus reservas, y del veinticinco por ciento (25 %) para
cada banco privado, siempre y cuando su capital y sus reservas no superen el monto correspondiente al
departamento comercial del menor de los bancos estatales, en cuyo caso los bancos privados se regirin por lo

establecido para los bancos de Estado...”

Tal criterio, que con base en la contraposicion de textos es evidente a nuestro juicio y
pot ende no requerirfa mds argumentaciéon que esa contraposicion, se sustenta en que se podria
entender que existirfa una derogatoria tacita del numeral 61.5 trascrito y “...en tal caso se estaria
permitiendo a cada uno de los bancos del Sistema Bancario Nacional, para otorgar créditos a las EMIEM y sus
empresas por montos que podrian ser superiores al 100% del capital de cada banco, lo que a todas luces es
contraproducente y podria atentar contra la seguridad y solvencia de los bancos, al permitirseles asumir un riesgo
excesivo con un sinico dendor o un mismo grupo de interés econdmico, conformado por las EMEM vy sus
empresas...”, lo que hace que la SUGEF recomiende que a ese articulo 34 se le agregue un

parrafo final por el que expresamente se someta esa fuente de financiamiento a lo establecido
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en el inciso 5 del articulo 61 de la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, en materia,

pues, de limites de crédito aplicables al Estado y sus instituciones®

Amén de nuestro criterio sobre la evidencia del quebranto normativo, consideramos
que no se justifica en ninguna parte del proyecto semejante disposicion, reparando sobretodo
en el hecho que se trata de una figura bisofila —si se nos permite el término- en nuestro
Ordenamiento Juridico, por lo que si bien es laudable el esfuerzo legislativo por potenciar su
desarrollo mediante fuentes de financiamiento bancario, no puede perderse de vista el hecho
que se esta ante sujetos publicos —las sociedades de marras- y, por ende, todo lo relativo a ellas
debe estar absolutamente relacionado con los limites —para el caso- financieros existentes para

las demas entidades publicas.

Finalmente, no puede orillarse la prescripcion contenida en el articulo 7 de la Ley N°

7010:

“Ninguna institucion priblica del sector descentralizado del Estado, ni empresa en la que el

Estado o sus instituciones posean mas del cincuenta por ciento de las acciones, podri

contratar créditos, externos o internos, si no cuenta con la autorizacion previa del proyecto elaborado por el
Ministerio de Planificacion Nacional, asi como con el dictamen favorable del Banco Central de Costa Rica y
con la antorizacion de la Autoridad Presupuestaria. El dictamen que rinda el Banco, en relacion con el crédito
que se pretenda contratar, serd vinculante con la respectiva institucion o empresa. Las antorizaciones de la
Autoridad Presupuestaria y de MIDEPLAN, a las que alude este numeral, no seran exigibles para los
bancos del Estado”.

La norma trascrita es de plena aplicacion a la especie dada la resefiada naturaleza
juridica de estas sociedades con base en el articulo 13 inciso p) del Cédigo Municipal y a lo

dicho sobre el particular en el proyecto de ley (*').

(39 (ver oficio SUGEF-4506-2006 de 12 de diciembre del 2000, suscrito por el Superintendente
General de la Superintendencia General de Entidades Financieras, Oscar Rodriguez Ulloa).

(®Y) (ver supra. En este sentido oficio J.D. 35-07 del 11 de enero del 2007 suscrito por el
Secretario General de ese banco, que da a conocer lo dispuesto en el articulo 14 del acta de la sesion
5311-2007 celebrada el 3 de enero del 2007)
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La Ley N° 8828 unicamente contemplé la posibilidad de obtener financiamiento
bancario en el articulo 26, con una redaccién por demas poco feliz y muy laconica, lo que no
nos explicamos si, con las salvedades abordadas, bastaba con realizar ajustes de forma y fondo

como lo s#pra indicados .
e.) Fideicomiso:
Esta posibilidad se establece en los numerales 30 y 31 del proyecto, que dicen:

“ARTICULO 30.- 1.a contribucion del uno por ciento (1%) durante cinco aios, a partir de la
entrada en vigencia de la presente 1.ey, sobre las utilidades de impuestos resultantes de los estados consolidados
que reporten a la Contraloria General de la Repiiblica, el Instituto Nacional de Seguros, el Instituto

Costarricense de Electricidad y la Refinadora Costarricense de Petroleo. Esta contribucion podra ser

deducida del cilculo del impuesto sobre Ia renta del periodo fiscal en que se efectiie Ia

contribucion’.

“ARTICULO 31.- E/ IFEAM con los recursos recandados por este concepto, y los que dispone el
articulo anterior, constituira en el Sistema Bancario Nacional o privade un fideicomiso, para efecto de financiar
los proyectos a desarrollar por las empresas municipales de economia mixta. — Autorizase al fideicomiso a
otorgar garantias como avales, bonos, o titulos similares sobre los activos del fideicomiso, los cuales pueden ser

dados en garantia sobre préstamos que realicen las empresa municipales de economia mixta”.

Sobre estas normas ya se comentd la cuestion tributaria.

Tocante a la creacién de un fideicomiso “...para efecto de financiar los proyectos a desarrollar
por las empresas municipales de economia mixta”, consideramos que el mismo no resulta oportuno y

que la norma carece de rigor en el tratamiento del instituto:

En primer lugar, no solamente ni siquiera se insinua el tipo de fideicomiso que se
autoriza constituir al IFAM, sino que, ademas, la norma es muy general y no considera que el

proyecto de ley esta desarrollando la posibilidad legal de constituir sociedades de economia
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mixta por parte de las ochenta y un municipalidades del pafs, las que —como se refiri6 al inicio
de este capitulo- presentan realidades financiera, econémicas, politicas y de capital en sentido
amplio harto distintas, sin dejar de lado sus necesidades, lo que podria hacer que el pretendido
fideicomiso se concentre unicamente en municipalidades que tengan las capacidades para
constituir sociedades mixtas que desarrollen proyectos bien estructurados y, por ende,
atractivos para un fideicomiso, al par que tanta generalidad impide, por ejemplo, considerar
que algunos proyectos podrian representar un costo financiero importante para el fideicomiso,
lo que limitarfa los recursos disponibles para otros proyectos que, aun no siendo tan atractivos
financieramente, podrian ser el “caldo de cultivo” para emprendimientos modestos pero con

un importante efecto en una regiéon o sector —vgr. desarrollo de PYMES-.

Asimismo, el Banco Central de Costa Rica ha externado su criterio al respecto,
compartiendo la posicion de Hacienda —eso si desde su ambito competencial-, sefialando que
“...5¢ ¢jerce un presion sobre la sitnacion financiera del gobierno que, ante los déficits observados y los previstos
para los proximos periodos, es probable que se refleje en un incremento en las necesidades de financiamiento del
[fisco, y en una presion sobre las tasas internas de interés, lo que podria comprometer el alcance de las medidas de
politica monetaria y cambiaria...”, 1o que lo lleva a recomendar que se modifique el numeral 29 —

<

en realidad es el 30-, sustituyendo ese 1% por “...las inversiones en acciones que hardin las

municipalidades y el sector privado que desee participar en dichas empresas...”™

Ademas, el proyecto en mencién habla de “... Sisterza Bancario Nacional o privadoe...”, 1o
que manifiesta un inadecuado tratamiento normativo de ese sistema, toda vez que el mismo se

integra por, de acuerdo con (Ley N° 1644 Ley Organica del Sistema Bancario Nacional):

“Articulo 1°.- EI Sistema Bancario Nacional estard integrado por:

1) El Banco Central de Costa Rica;

2) El Banco Nacional de Costa Rica;

(%2)  Oficio J.D. 35-07 del 11 de enero del 2007 suscrito por el Secretario General de ese
banco, que da a conocer lo dispuesto en el articulo 14 del acta de la sesién 5311-2007 celebrada el 3 de
enero del 2007.
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3) El Banco de Costa Rica;

4) Derogado.-( Derogado por el articulo 1° de la 1.ey de Disolucion del Banco Anglo Costarricense N°
7471 de 20 de diciembre de 1994)

5) El Banco Crédito Agricola de Cartago;
6) Cualquier otro banco del Estado que en el futuro llegare a crearse; y

7) Los bancos comerciales privados, establecidos y administrados conforme con lo prescrito en el Titulo

VT de esta ley.

E/ Sistema se regird por la presente ley, la 1.ey Orgdnica del Banco Central de Costa Rica y las demis

leyes aplicables, asi como por los respectivos reglamentos”

(13

Consecuentemente, también debe corregirse la norma al no existir un “... Sistea

Bancario (...) privado...”, en los términos positivos dichos.

Por demas, estimamos que los bancos comerciales privados no presentan problema
legal alguno para administrar esos fideicomisos —en caso que se insistiera en ello-, con base en
lo establecido en los numerales 54, 116.7 y 150 de la citada Ley, y en el tanto y en el cuanto se
facultase a dicho fideicomiso para emitir bonos para la captacién de recursos con garantia de
los activos del fideicomiso, sera sujeto de supervision y de la aplicaciéon de la normativa

prudencial contenida en el 116 IBID® .

En todo caso, de continuarse en el tramite legislativo con esa disposiciéon —con todo lo
inoportuna y carente de adecuada técnica que resulta segun lo expuesto-, se deberia tener
presente por lo menos un calculo o proyeccién del monto que podria administrar ese
fideicomiso considerando el comportamiento de las empresas nacionales afectadas en los
ultimos cinco afos y el esperado para los proximos cinco afios, con el objeto de encarrilar en
forma adecuada el redisefio de la norma y, puntualmente en cuanto a esto ultimo, o incluir la

frase “El Reglamento a esta Ley dispondra lo pertinente para hacer efectiva esta norma”, o,

8 Ver oficio SUGEF-4506-2006....
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mejor, incluir, en la misma norma, parametros que permitan determinar como se emplearfan

los recursos del fideicomiso reparando en todo lo dicho en el parrafo trasanterior.

Afortunadamente, esa norma no se puso en vigencia y unicamente se ha desarrollado
para que el lector conozca que el legislador se plante6 expresamente un vehiculo de

financiamiento tan inoportuno.

f) Intermediacién Financiera
El proyecto de marras contempla una serie de normas que podrian facultar el ejercicio
de actividades de intermediacién financiera a estas sociedades, en los articulos que a

continuacién se trascriben:

“ARTICULO 10.- Se faculta a las empresas municipales de economia mixta para realizar las
operaciones técnicas, financieras y promocionales que sean necesarias en el mejor desempenio de sus funciones,

tales como:
...€) Obtener créditos en el pais o en el exterior.

...d) Suscribir, comprar y vender acciones, obligaciones u otros titulos de empresas propias o ajenas,

antorizadas por ley.
...£) Conceder préstamos a empresas propias.

&) Otorgar avales o garantias a operaciones de préstamo que gestionen empresas propias en el pais o

en el extranjero cuando exista un convenio o contrato.

h) Descontar documentos de crédito en los bancos del Sistema Bancario Nacional o en cualguier otra

entidad financiera nacional e internacional...”

“ARTICULO 15.- Serin atribuciones de la Asamblea General de Accionistas:

... @) Acordar la emision de titulos de crédito”
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En primera instancia, deben complementarse esos numerales con lo que sienta el

ordinal 7 del proyecto:

“ARTICULO 7.- la Superintendencia General de entidades financieras (...) ejercerin sus
Sfacultades legales sobre las EMEM, bajo la modalidad de control posterior...”.

La SUGEF fue bastante critica en sus observaciones acerca de esa norma, al indicar a
los diputados que ello carece se sentido y es contraproducente, en virtud de que su
competencia legal se circunscribe a velar por la salud financiera de las entidades sujetas a su
supervision y por la estabilidad financiera (*). (En todo caso, respecto de actividades que,
como se vera de seguido, si se subsumirian en sus potestades, es el criterio, al igual que el
Banco Central®, que el control no puede ser posterior sino el mismo que se predica para todas
las entidades supervisadas, por lo que no serfa aconsejable crear un régimen de excepcion a la

normativa prudencial de control de SUGEF a favor de estas sociedades.

Precisamente, al referirse al articulo 15 trascrito, observa que no se especifica si dichos
titulos seran emitidos en serie, para ser colocados en el mercado de valores, siendo que de ser
asi, el 6rgano en cargado de supervisarlas serfa la Superintendencia de General de Valores —
SUGEVAL-. Si se las faculta a emitir titulos de deuda en forma individual para ser colocados
en ventanilla entre el pablico inversionista a cambio de una tasa de interés, agrega, se estaria
ante una entidad que captaria recursos del publico y que con base en el 10 del proyecto podria
colocar esos recursos en operaciones de crédito a sus sociedades subsidiarias, lo que la
colocarfa bajo la supervision de SUGEF al realizar actividad de intermediacion financiera en
los términos y condiciones del articulo 11 de la Ley N© 7558: ““... Para ¢fectos de esta ley, se entiende
por intermediacion financiera la captacion de recursos financieros del piblico, en forma habitual, con el fin de
destinarlos, por cuenta y riesgo del intermediario, a cualquier forma de crédito o inversion en valores,

independientemente de la figura contractual o juridica que se utilice y del tipo de documento, registro electrinico u

(® ver oficio SUGEF-4506-2006.... Igualmente, el articulo 117 de su ley organica N° 7558 que dice:
“Estin sujetos a la fiscalizacion de la Superintendencia y las potestades de control monetario del Banco Central, los
bancos pitblicos y privades, las empresas financieras no bancarias, las mutnales de aborro y préstamo, las
cooperativas de ahorro y crédito y las asociaciones solidaristas. Ademds, toda otra entidad autorizada por ley
para realizar intermediacion financiera’).

(8%) Oficio J.D. 35-07 del 11 de enero del 2007....
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otro andlogo en el que se formalicen las transacciones. No se considera intermediacion financiera la captacion de
recursos para capital de trabajo o para el financiamiento de proyectos de inversion de cardcter no financiero de la
propia empresa emisora o sus subsidiarias, siempre que las emisiones se encuentren registradas ante la Comision
Nacional de 1V alores. En estos casos, los pasivos totales de las empresas emisoras no pueden exceder de cuatro
veces su capital y reservas, conforme a las reglas que emita la Comision Nacional de 1 alores. Asimismo, las
empresas emisoras estaran sujetas a las demds regulaciones que emita esa Comision. Los fideicomisos y fondos
de administracion que las entidades financieras utilicen para la realizacion de actividades de intermediacion
[financiera estaran sujetos a las ragones de suficiencia patrimonial, provisiones, limites de crédito y demis normas
que dicte la Superintendencia, conforme a las potestades que le confiere esta ley. Se exceptiian los fondos
regulados en la 1ey reguladora del mercado de valores y la Ley de régimen privado de pensiones

complementarias, los cuales se regiran por las normas especiales contenidas en esas leyes...”)

Igual criterio comparte el banco BANEX en su intervencion respecto del proyecto de
ley, el que detalla que la actividad de aval, garantfa y financiaciéon que se autoriza a esas
sociedades en los articulos trascritos, al ser con recursos propios, presenta el mismo caso que
para cualquier sociedad comercial, lo que no amerita la supervision de SUGEF*.
Complementa, con igual exposicion, que para el articulo 10, la suscripciéon y venta de acciones
propias o ajenas cae en el régimen de oferta publica de valores, siendo que deberian ser

aprobadas las emisiones por SUGEVAL.

En cuanto a este extremo, la Ley N° 8828 dnicamente hizo positivo lo relativo a
suscripcion, compra y venta de acciones, obligaciones u otros titulos de empresas propias o
ajenas, autorizadas por ley y descuento de documentos de crédito en los bancos del Sistema
Bancario Nacional o en cualquier otra entidad financiera nacional e internacional (incisos d) y
f) del articulo 9) y autorizé expresamente, como ya se dijo la emisiéon de bonos (inciso c)

IBID.)

g) Venta de Sociedades

El proyecto establece:

(#%) Oficio de 28 de noviembre del 2000, suscrito por Sergio Ruiz Palza, Gerente General.
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“ARTICULO 6.- Las empresas municipales de economia mixta podrin vender las empresas
formadas, cuando asi lo decida la asamblea de accionistas, dicha venta debe obedecer a razgones de interés priblico
debidamente justificadas y a través de los procedimientos concursales de la normativa sobre contratacion

administrativa’.

Esta fuente de financiamiento, como lo ha dicho el Departamento de Servicios
Técnicos, debe contemplar que el Estado, por razones de utilidad publica, podra nacionalizar la
sociedad con la consiguiente indemnizacién al socio privado. Ademas, para el caso de venta de
las mismas sociedades en estudio y —agregamos, de las sociedades a que se refiere el numeral 6-
, en caso de ubicarse materialmente su establecimiento en un inmueble del dominio municipal,
su venta debera ser autorizada por la Asamblea Legislativa segin la doctrina del inciso 14

articulo 121 constitucional®

Adicionalmente, y desde un punto de vista patrimonial, los articulos 30 y 31, junto al 29
citado, vienen constituir el patrimonio de dichas sociedades, conforme lo reconoce el propio

nombre del capitulo IV. Empero, surge la necesidad de varios comentarios adicionales:

i.) el numeral 29: Este articulo se coment6 en sus aspectos tributarios.
Patrimonialmente, establece cuales bienes constituyen la hacienda de dichas sociedades, asi:
“...Las donaciones y transferencias de toda indole que tengan un origen transparente, no solo de naturaleza
[financiera, sino personal, vehiculos, equipo de oficina, bienes e inmuebles, entre otros que a su favor realicen las
personas fisicas, las entidades priblicas o privadas y los organismos nacionales e internacionales de naturaleza
priblica o privada...” La sola lectura de la norma, permite advertir una inadecuada técnica y uso
de conceptos legales, que se ejemplifica en los términos ... bzenes e inmuebles”, como si se tratara
de categorias distintas. De conformidad con el articulo 253 del Codigo Civil: “Los bienes consisten
en cosas que juridicamente son muebles o inmuebles, corporales o incorporales”. En tal virtud, el articulo
debe replantearse en este aspecto —y en los que se dira-, toda vez que su inadecuado lenguaje
juridico hasta tiene el efecto de no incluir los bienes incorporales como los serfan, para el caso
en estudio, licencias, o cualquier acto a titulo gratuito u oneroso que faculte su ingreso al

patrimonio de estas sociedades, de bienes propios de la propiedad intelectual (patentes,

(°7)  Para ambos oficio ST.193-2007 J...p.7, y agregamos nosotros, 62 del Cédigo Municipal.
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modelos de utilidad, dibujos y modelos industriales —entre otras manifestaciones de la
propiedad industrial-, programas de computo, planos y otros —en el plano de los derechos de

autor-)

1i.) El término “...fransparente...” que utiliza el proyecto también
dificultarfa su utilidad practica, toda vez que el unico parametro que se ofrece para su
aplicacion es que se predica respecto de los actos de traslado de dominio o titularidad de los
bienes a que alude el numeral 29, en cuanto a que tales actos deben tener un origen
transparente. La Contralorfa® es del criterio que debe regularse en consecuencia més al
respecto. Nosotros somos de la posicion que se esta ante un concepto juridico indeterminado
que, o se procede en la forma que lo sugiere el ente contralor, o se suprime o, finalmente, se
deja a reglamento, debiendo, en este ultimo caso, advertirse esa posibilidad en la ley. En todo
caso, aun y cuando es laudable la preocupacion del legislador al incluir ese término en la
conformacion del patrimonio de esas sociedades, consideramos innecesaria su inclusiéon puesto
que debe ser una verdad de Perogrullo que no solamente las entidades en estudio sino toda
otra que se constituya por cualquier medio, debe tener un patrimonio integrado por bienes
obtenidos por canales juridicos transparentes, siendo una obligaciéon cotidiana y una practica
obligada de cualquier emprendimiento, que —sobretodo para el caso de bienes que no requieren
registracion, sea, de la existencia de un registro a los efectos de demostrarse su titularidad o
dominio sobre ellos-, existan controles sobre el patrimonio de la mas distinta naturaleza,
particularmente entratandose de sociedades publicas sujetas a control y fiscalizacion por parte

de la Contraloria General de la Republica, y especificamente con base a la Ley General de

Control Interno N° 8292 que para lo que interesa, dice:
“Articulo 8.- Concepto de sistema de control interno

Para efectos de esta 1ey, se entenderd por sistema de control interno la serie de acciones ejecutadas por

la administracion activa, disefiadas para proporcionar seguridad en la consecucion de los signientes objetivos:

...a) Proteger y conservar el patrimonio piiblico contra cnalguier pérdida, despilfarro, nso indebido,

irregularidad o acto ilegal...”.

(#%) Oficio DAGJ-1940-2006...p.21.
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“Articulo 15.- Actividades de control

Respecto de las actividades de control, seran deberes del jerarca y de los titulares subordinados, entre

otros, los siguientes:

a) Documentar, mantener actualizados y divulgar internamente, las politicas, las normas y los
procedimientos de control que garanticen el cumplimiento del sistema de control interno institucional y la
prevencion de todo aspecto que conlleve a desviar los objetivos y las metas trazados por la institucion en el

desemperio de sus funciones.

b) Documentar, mantener actualizados y divulgar internamente tanto las politicas como los

Pprocedimientos que definan claramente, entre otros asuntos, los signientes:

t. La antoridad y responsabilidad de los funcionarios encargados de antorizar y aprobar las operaciones

de la institucion.

11, La proteccion y conservacion de todos los activos institucionales.

ui. El diseiio y uso de documentos y registros que coadyuven en la anotacion adecuada de las
transacciones y los hechos significativos que se realicen en la institucion. Los documentos y registros deberdn ser

administrados y mantenidos apropiadamente.

w. La conciliacion periddica de registros, para verificar su exactitud y determinar y enmendar ervores u

omisiones que puedan haberse cometido.

v. Los controles generales comunes a todos los sistemas de informacion computarizados y los controles de

aplicacion especificos para el procesamiento de datos con software de aplicacion”.

Agréguese a ello, lo dispuesto en relacion por el numeral 16 del Reglamento sobre el
Refrendo de las Contrataciones de la Administracion Publica, R-CO-44-2007 de 11 de octubre
del 2007:

“Articnlo 16.- Obligaciones generales de control interno.
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De conformidad con los articulos 8°y 10 de la Ley General de Control Interno, es responsabilidad del
Jerarca y del titular subordinado de la Administracion establecer, mantener, perfeccionar y evaluar el sistema de
control interno institucional, asi como realizar las acciones necesarias para garantizar su efectivo funcionamiento.
E/ sistema de control interno implica la serie de acciones ejecutadas por la Administracion activa, disenadas

para proporcionar seguridad en la consecucion de los siguientes objetivos:

1) Proteger y conservar el patrimonio priblico contra cualguier pérdida, despilfarro, uso indebido,

irregularidad o acto ilegal.
2) Exigir confiabilidad y oportunidad de la informacion.
3) Garantizar eficiencia y eficacia de las operaciones.
4) Cumplir con el ordenamiento juridico y técnico.

La actividad contractnal realizada por la Administracion forma parte de la gestion sujeta al sistema
de control interno antes senalado. En consecuencia, el refrendo de los contratos por parte de la Contraloria
General de la Repiiblica no exime a la Administracion del cumplimiento de sus obligaciones relativas al sistema
de control interno. La Administracion debera tener particular diligencia en cuanto a las acciones de control
interno relativas a la gestion contractual no sujeta al refrendo de la Contraloria General de la Repriblica ni a la

aprobacion interna que se establece en el articulo signiente”

iif) el numeral 30 del proyecto —y por derivacion logica el 31-, introduce

mas una norma transitoria que una figura permanente de financiamiento, al decir que el

fideicomiso de que habla el 31 IBID. se constituye mediante “La contribucion del uno por

ciento (1%) durante cinco afios, a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley,

sobre las utilidades de impuestos resultantes de los estados consolidados que reporten a la Contraloria General
de la Repitblica, el Instituto Nacional de Seguros, el Instituto Costarricense de Electricidad y la Refinadora
Costarricense de Petrileo...” Con base en la propia letra del proyecto, se esta ante recursos que se
conformaran por un periodo determinado, lo que sugiere que pasado ese término, quedara sin
efecto la contribuciéon de las entidades publicas afectas al mismo y, por ende, los recursos que
de ello derivan. De esta manera, esa norma debe ubicarse dentro del articulado final como

normas transitorias, de mantenerse.
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1v.) El articulo 31 integra los recursos para constituir el fideicomiso
con los propios a que alude el numeral 30 y con “.../os recursos recandados por este concepto...”, lo
que introduce una confusién insalvable que debe ser aclarada en el proyecto. Para los suscritos,
el fideicomiso unicamente se esta integrando con los recursos a que se refiere el numeral 30 y
se esta en el 31 ante un error en la redaccion. Sin perjuicio de esta observacion, es evidente que

la norma debe ser revisada también en este aspecto.

V) Nuevamente reiteramos la sugerencia del Banco Central en
cuanto a que se modifique el numeral 29 —en realidad es el 30-, sustituyendo ese 1% por “.../as
inversiones en acciones que haran las municipalidades y el sector privado que desee participar en dichas
empresas...””

vi) Compartimos con la Contralorfa que el tema patrimonial debe
ordenarse en una sola norma, y solo si se hace necesario especificar alguna fuente de

financiamiento de las sociedades, se harfa en normas separadas, pero dentro del mismo

capitulo de patrimonio.

Lamentablemente, el texto que se aprobd eliminé esa posibilidad de financiamiento.
No obstante ello, no vemos inconveniente en que ello pueda darse, siempre y cuando se

ajusten a limitaciones y parametros como los aqui abordados.

13. Disolucién y Liquidacion

Igual que respecto de los ultimos extremos analizados, ni el Cédigo Municipal, ni la
jurisprudencia administrativa citada, lo mismo que el proyecto de ley, se refieren siquiera por

asomo a la disolucion y liquidacién de las sociedades publicas municipales de economia mixta.

Al respecto, la Ley N° 8828 remite el tema al acuerdo de constitucion (articulo 3) y en
el articulo 9 inciso 1), al final, dice “...Realizar convenios o contratos de cooperacion con instituciones del
Estado, asi como recibir donaciones, tanto del Estado como del sector privado. De la utilizacion de fondos

priblicos deberdn dar cuenta a la Contraloria General de la Repiiblica. Sila SPEM se llega a disolver y

ha recibido en donacion bienes inmuebles del Estado o de otra institucion puiblica,

estos ingresardn al patrimonio de Ia municipalidad donde esté situada Ia propiedad.”

(®) Oficio J.D. 35-07 del 11 de enero del 2007 suscrito por el Secretario General de ese banco, que da a
conocer lo dispuesto en el articulo 14 del acta de la sesién 5311-2007 celebrada el 3 de enero del 2007.
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Como se ve, la normativa es muy laconica y hasta inoportuna porque para el caso del inciso 1)
del articulo 9, se la coloca en el supuesto de realizaciéon de convenios y de contratos, lo mismo

que en el de donaciones.

Un primer abordaje del tema, parte de su ropaje juridico: en tanto sociedades
organizadas bajo los esquemas de las sociedades de capital, seran de aplicacion, ante la falta de
regulacion especifica, las normas que sobre el particular disciplina el Cédigo de Comercio,

concretamente los capitulos 8 y 9 de ese cuerpo legal..

Asi, y para la disolucion, las normas generales serfan las dispuestas en los numerales 18

inciso 19y 201:

“Articulo 18.- La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil deberd contener:
16) Casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente;
... 19) Cualguier otra convencidn en que hubieren consentido los fundadores.”
“Articulo 201.-Las sociedades se disuelven por cualquiera de las siguientes cansas:
a) E/ vencimiento del plazo seiialado en la escritura social;
b) La imposibilidad de realizar el objeto que persigne la sociedad, o la consumacion del niismo;

¢) La pérdida definitiva del cincuenta por ciento del capital social, salvo que los socios repongan dicho

capital o convengan en disminuirlo proporcionalmente; y
d) E/ acuerdo de los socios”.

En armonfa con lo anterior, en general, como cuestiones de procedimiento, lo

dispuesto en el 206 y 207:

“En el caso del inciso a) del articulo 201, la disolucion de la sociedad se realizara por el solo

vencimiento del plazo fijado en la escritura.
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En los demds casos, deberd inscribirse en el Registro Mercantil el acunerdo de disolucion o la declaracion

hecha por la sociedad de que se ha producido una de las causas de disolucion”

“E/ aviso de haberse disuelto la sociedad se publicard una vez en "' La Gaceta ". Dentro de los treinta
dias signientes a esta publicacion, cualquier interesado podrd oponerse judicialmente a la disolucion, que no se

base en cansa legal o pactada”.
También, el régimen de responsabilidad de los administradores:
“Articulo 208.-

Los administradores serdn solidariamente responsables de las operaciones que efectrien con posterioridad
al vencimiento del plazo de la sociedad, al acuerdo de disolucion o a la declaracion de haberse producido alguna

de las cansas de disolucion”.

De manera especifica para la sociedad anénima, es causa de disolucién la preceptuada

en el ordinal 202:

“E/ hecho de gue todas las acciones de una sociedad andnima leguen a pertenecer a una sola persona,

10 es causa de disolucion de la sociedad’

Tocante a la sociedad de responsabilidad limitada el articulo 205:
“Articulo 205.-

En las sociedades de responsabilidad limitada, es vilida la clansula que establezea la disolucion por

muerte, exclusion o retiro de uno de los socios”.

Referente a la liquidacion, la normativa a aplicar, como se dijo, seria la del capitulo 9 del

citado Codigo:

“Articulo 209.- Disuelta la sociedad, entrard en liquidacion, conservando su personalidad juridica

para los efectos de ésta”.
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“Articulo 210.- La liguidacion estard a cargo de uno o mds liquidadores, que serdan los
administradores y representantes legales de la sociedad en liguidacion, y responderan por los actos que ejecuten si

se exccedieren de los limites de su cargo”.

“Articulo 211.-

La designacion de los liquidadores se hard de conformidad con lo previsto en la escritura social. A falta
de tal prevision, se bhard por convenio de los socios en el mismo momento en el que se acuerde o reconoea la
disolucion. Si éstos no llegaren a un acuerdo, la designacion la hard el juez a gestion de parte interesada, por los

tramites establecidos en el Codigo Procesal Civil.

Cuando la sociedad se disuelva por vencimiento del plazgo o por sentencia, la designacion deberd hacerse
dentro de los treinta dias siguientes a aquél en que termind el plazo o en que queds firme la sentencia que ordend

la disolucion” .

“Articulo 212.-

La lignidacion se practicari de acuerdo con las normas de la escritura social. En su defecto, de
conformidad con los acuerdos tomados por la mayoria de socios necesaria para modificar la escritura y con las

disposiciones de este Capitulo”.

“Articulo 213.-

Los administradores deberan entregar a los liguidadores, mediante inventario, todos los bienes, libros y
documentos de la sociedad, y serdn solidariamente responsables por los dajios y perjuicios que causen con su
omision”.

“Articulo 214.- 1 os liguidadores tendrdn las siguientes facultades:

a) Concluir las operaciones sociales que hubieren quedado pendientes al tiempo de la disolucion, cuando

ello fuere legalmente posible;

b) Cobrar los créditos y satisfacer las obligaciones de la sociedady
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c) Vender los bienes de la sociedad, por el precio antorizado segin las normas de liguidacion;

d) Elaborar el estado final de la liguidacion, y someterlo a la discusion y aprobacion de los socios, en

la forma que corresponda segrin la naturaleza de la sociedad; y

e) Entregar a cada socio la parte que le corresponda del haber social”.

“Articulo 215-En la liquidacion de las sociedades en nombre colectivo, en comandita, o de
responsabilidad limitada, nna vez pagadas las dendas sociales, el remanente se distribuird entre los socios,

conforme a las siguientes reglas:

a) 8i los bienes que constituyen el haber social son facilmente divisibles, se repartiran en la proporciin

que corresponda a cada socio en la masa coning

b) Si entre los bienes que constituyen el activo social se encontraren los que fueron aportados por algin
socio u otros de idéntica naturalega, se entregardn de preferencia al socio que los aportd, tomdindose en cuenta su

valor actualy

c) Si los bienes fueren de diversa naturaleza, se distribuirin conforme a su valor, en lotes

proporcionales a los aportes, compensdndose entre los socios las diferencias que hubiere;

d) Formados los lotes, el liguidador convocard a los socios a una junta, en la gue les dard a conocer el
proyecto respectivo, y aquéllos gogardin de un plazo de ocho dias hdbiles a partir de la junta, para pedir

modificaciones, si estimaren afectados sus derechos;

€) Si los socios manifestaren expresamente su - conformidad, o no formularen oportunamente

observaciones, el liguidador hara la respectiva adjudicacion, y se otorgaran los documentos que procedan;

1) Si los socios formularen oportunamente observaciones al proyecto de division, el liguidador convocard
a una nueva junta, en el plazo de ocho dias, para que se hagan al proyecto las modificaciones a que haya lugar;
si no fuere posible obtener el acuerdo, el liquidador adjudicard en comiin a los respectivos socios, el lote o lotes
respecto de los cuales hubiere disconformidad, y la situacion juridica resultante entre los adjudicatarios se regird

por las reglas de la copropiedad; y



212

&) 8 la liquidacion social se hiciere en virtud de la muerte de uno de los socios, la division o venta de

los inmmebles se hard conforme a las disposiciones de este Codigo”.

“Articulo 216.-En la liguidacion de las sociedades andnimas y en comandita los liguidadores

procederan a distribuir el remanente entre los socios, con sujecion a las signientes reglas:

a) En el estado final se indicard la parte del haber social que corresponde a cada socio;

b) Un extracto del estado se publicard en " La Gaceta "'y

c) Dicho estado, asi como los papeles y libros de la sociedad, guedaran a disposicion de los accionistas,
quienes gogardn de un plazo de quince dias a partir de la publicacion para presentar sus reclamaciones a los

liguidadores; y

d) Transcurrido ese plazo, los liguidadores convocardn a una asamblea general de accionistas presidida

por uno de los liguidadores, para que apruebe en definitiva el balance de liguidacion”.

“Articulo 217.-Aprobado el balance general de liguidacion, los liguidadores procederin a hacer los

pagos que correspondan a los accionistas contra la entrega de los titulos de las acciones”.

“Articulo 218.- Las sumas que pertenezcan a los accionistas y que no fueren cobradas en el
transcurso de dos meses, contados desde la aprobacion del balance final, se depositaran a la orden del juez del
domicilio de la sociedad, con indicacion del accionista, si la accion fuere nominativa, o del nimero de la accion, si

fuere al portador”.

“Articulo 219.-En lo que sea compatible con el estado de liguidacion, la sociedad continuardi

rigiéndose por las normas correspondientes a su especie.

A los liguidadores les serdan aplicables las normas referentes a los administradores, con las limitaciones

inherentes a su cardcter’.
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Ahora bien, debe considerarse sin embargo, que el caracter publico de estas sociedades
obliga a ciertas precisiones importantes, que viene a matizar, e incluso a modificar totalmente,

el alcance que se les darfa a las normas mercantiles:

a)  Enlo que atafie a la norma 202, debe hacerse una precision: considerando que el
proyecto de ley es eso, un mero proyecto —que, de una vez lo decimos, esperamos respetuosos
sea totalmente replanteado-, con base a lo que se ha dicho en esta investigacion, de /lege lata se
tiene que es evidente que si la municipalidad llega a ser la duefia de todas las acciones se erigiria
en socio unico y no habria, pues, socio privado, con lo que esa sociedad serfa ya no una
sociedad mixta, sino una simple empresa puiblica, donde el analisis habria que trasladarlo a
determinar si es industrial o comercial en los términos del mismo inciso p) del articulo 13 del
Codigo Municipal. Ergo, aqui si se estarfa ante una causa de disolucién de esa sociedad (igual

habria que concluir para una de responsabilidad limitada).

Reparando en la naturaleza juridica de esas sociedades, es claro que el socio privado no
podtia, tampoco, llegar a ser duefio de todas las acciones porque, de igual, desnaturalizaria la
sociedad. En todo caso, considérese aqui lo recién dicho en materia de acciones, y de control —

que se sugiere- para evitar concentracion del capital social.

b) Como se dijo en el aparte de venta de sociedades , no se debe orillar el hecho
que el Estado, por razones de utilidad publica, podra nacionalizar la sociedad con la
consiguiente indemnizacién al socio privado, y que para el caso de venta de las mismas
sociedades en estudio y —agregamos , de las sociedades a que se refiere el numeral 6-, en caso
de ubicarse materialmente su establecimiento en un inmueble del dominio municipal, su venta
debera ser autorizada por la Asamblea Legislativa segiin la doctrina del inciso 14 articulo 121
constitucional, todo lo cual significaria una disolucién de la sociedad, sobretodo si, en el ultimo
supuesto, el inmueble municipal es mas que estratégico para el objeto social —vgr. un fundo

con caracteristicas paisajisticas, o que por su ubicacion haya sido el /l:v motiv para constituir la

sociedad-.
o) Las particularidades y limitaciones —legales-que imponga el cartel del concurso
publico, reparando en que el cartel es “...e/ reglamento especifico de la contratacion gue se prommeve y se

entienden incorporadas a su clausulado todas las normas juridicas y principios constitucionales aplicables al
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respectivo procedimiento. Deberd constituir un cuerpo de especificaciones técnicas, claras, suficientes, concretas,
objetivas y amplias en cuanto a la oportunidad de participar. Para su confeccion, la Administracion podri
contratar o solicitar la asistencia de personas fisicas o juridicas, especializadas en la materia de que se trate, siempre
que no tengan ningsin interés particular directo ni indirecto en el negocio, cuando no tuviere en su organigacion los
recursos técnicos necesarios para ello. En aquellas contrataciones de excepeion a los procedimientos ordinarios de
contratacion, la Administracion, facultativamente podrd elaborar un cartel con los elementos esenciales atendiendo
al objeto contractual, en armonia con los principios de contratacion administrativa” (articulo 51 del Rglamento
a la Ley de la Contratacién Administrativa N° 33411) Consecuentemente, no solo en el cartel la
Administraciéon podria contemplar otros supuestos de disolucion a los citados, sino también
otros anticipados que, siempre que se conformen con la ley, deberan ser aceptos por el socio
privado. A ello hay que agregar el contrato administrativo correspondiente en tanto fuente de
derecho (articulo 4.h) del mismo reglamento). Todo ello sin duda implica una afectacién a la

simple escritura en la que se materializan los contratos societarios entre particulares.

d) La particularidad de la legislacion a que se somete la causa eficiente de cada
sociedad en particular: la sociedad publica municipal de economia mixta, para los distintos casos,
se originara en una contratacion administrativa —licitacion como ya se vio s#pra-, que se encuentra
sometido a la Ley de la Contratacion Administrativa N° 7494 —LCA- y a su reglamento N°
33411 —RLCA-, como minimo. En este sentido, y a diferencia de lo que ocurre con la legislacién
privatista, el socio publico —la Municipalidad-, se subordina al principio de legalidad —articulo 11
de la Constitucion y 11 de la Ley General de la Administracion Publica-, lo que “permea” al socio
privado en la medida que su vinculo juridico no tendra ese grado de “elasticidad” tan amplio al
que le reconoce el Derecho Privado, en el que, como se sabe, rige el principio de libertad -28 de
la Constitucion y 11 de la Ley General de la Administracién Publica-. Consiguientemente, las
especiales especificidades de esa legislacion se aplicaran a la relacion juridica que gobierna a las
partes sociales, sin posibilidad de disposicién al respecto, considerando el estado actual de la

cuestion de Jege Jata, como se ha estudiado a profundidad en esta investigacion.

De esta manera, a las causas sefialadas de disolucion de la sociedad, deberin observarse

los siguientes institutos juridicos administrativos de contratacion:

“Derecho de rescision y resolucion unilateral Unilateralmente, la Administracion podri

rescindir o resolver, segiin corresponda, sus relaciones contractuales, por motivo de incumplimiento, por causa de
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Jfuerza mayor, caso fortuito o cuando asi convenga al interés piiblico, todo con apego al debido proceso.

Cuando se ponga término al contrato, por causas que no se le imputen al contratista, la
Administracion debera lignidarle la parte que haya sido efectivamente ejecutada y resarcirle los dasios y

perjuicios ocasionados.

En los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, se liguidara en forma exclusiva la parte efectivamente
¢lecutada y los gastos en que haya incurrido razonablemente el contratista en prevision de la ejecucion total del

contrato.
La Administracion podrd reconocer, en sede administrativa, los extremos indicados en los incisos

anteriores. Para hacer efectiva la resolucion deberd contar con la aprobacion de la Contraloria General de la

Repriblica” (articulo 11 de la LCA)

“Resolucion.

Serdn cansas de resolucion del contrato:
a) el incumplimiento del concesionario, cuando perturbe gravemente la prestacion del servicio priblico.

b) la supresion del servicio por razones de interés publico.

¢) la recuperacion del servicio para ser explotado directamente por la administracion.

d) la muerte del contratista o la extincidn de la persona juridica concesionaria.

¢) la declaracion de insolvencia o quiebra del concesionario.

1) el mutuo acuerdo entre la administracion y el concesionario.

8) las que se serialen expresamente en el cartel o el contrato.

h) la cesion de la concesion sin estar antorizada previamente por la administracion.
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Cuando la perturbacion al prestar el servicio no haga desaparecer la viabilidad empresarial de la
explotacion, la administracion podra optar por intervenir provisionalmente, hasta que cesen las perturbaciones.
El concesionario debera indemmnizar a la administracion por los costos y perjuicios ocasionados por esa

intervencion.

Cuando la resolucion sea imputable a la administracion, esta reconocerd los darios y perjuicios cansados

al concesionario” (articulo 75 LCA. Ver también los numerales 204 y 205 del RCA).

Ademas, los articulos 206, 207 y 208 del RCA disciplinan la figura de la rescision:

“Artienlo 206.—Rescision. La Administracion podrd rescindir unilateralmente sus contratos, no
iniciados o en curso de ejecucion, por ragones de interés piblico, caso fortuito o fuerza mayor, debidamente
acreditadas. Para ello deberd emitir una resolucion razonada en donde seiale la cansal existente y la prueba en que

se apoya, la cual serd puesta en conocimiento del contratista por el plazo de guince dias hibiles.

La entidad deberd cancelar al contratista la parte efectivamente ejecutada del contrato, en el evento de que
no lo hubiera hecho con anterioridad y los gastos en que ese contratista haya incurrido para la completa ejecucion,

siempre que estén debidamente probados.

Cuando la rescision se origine por motivos de interés priblico, ademds se podri reconocer al contratista

cualguier dao o perjuicio que la terminacion del contrato le cansare, previa invocacion y comprobacion.

E7 lucro cesante correspondiente a la parte no ejecutada podrd reconocerse siempre dentro de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, valorando aspectos tales como el plazo de ejecucion en descubierto, grado de
avance de la ejecucion del contrato, complejidad del objeto. Cuando la ntilidad no haya sido declarada se

considerard que es un 10% del monto total cotizado”.

“Articulo 207—Rescision por mutuo acuerdo. La rescision contractual por mutuo acuerdo
tnicamente podra ser convenida cuando existan ragones de interés priblico y no concurra cansa de resolucion

imputable al contratista.

En este caso la Administracion podra acordar los extremos a liguidar o indemnizar, gue en ninglin caso
podra exceder los limites senalados en el articulo anterior, siempre dentro de los limites de razonabilidad y

proporcionalidad.



217

Acordada la rescision sin mayor tramite, se enviard la respectiva liguidacion a aprobaciin de la
Contraloria General de la Repiiblica de la Repriblica, quien contard con veinticinco dias hdbiles para emitir su

resolucion”’.

“Artienlo 208.— Procedimiento de rescision. | erificada la cansal por la cual procede declarar
la rescision contractual, la Administracion procedera a emitir la orden de suspension del contrato y dard al
contratista andiencia por el plago de diez dias habiles identificando la causal y la prueba en que se sustenta, entre

0170S.

E/ contratista atenderd la andiencia refiriéndose a la cansal invocada y presentard un detalle de la

liguidaciin que pide aportando la prueba respectiva.

Vencido el plazo de andiencia, la Administracion adoptard, dentro de quinto dia habil cualguier medida
necesaria para valorar la liguidacion presentada por el contratista. Evacnada la prueba, la entidad resolvera dentro
del mes calendario siguiente y estard obligada a la verificacion de todos los rubros presentados. La resolucion tendri

los recursos ordinarios previstos en la Ley General de la Administracion Priblica.

Una veg; firme la rescision, la respectiva liguidacion se enviard a aprobacion de la Contraloria General de
la Repiiblica de la Repriblica, quien contard con veinticinco dias hdbiles para aprobar, improbar o efectuar las

observaciones que considere pertinentes”.

Las observaciones precedentes se aplican también a la liquidacion, particularmente en
cuanto a la posibilidad de existir bienes publicos involucrados en virtud de aporte municipal, que,

dada su naturaleza demanial, no setrfan alienables:

En todo caso, somos de la opiniéon que a los fines de seguridad juridica y de hacer
atractiva esta figura, debe legislarse al respecto en forma especial, pudiendo considerarse las
observaciones hechas en este trabajo, lo mismo que las propias de la legislacion especial

reproducida supra..
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Anexo I

Constitucion de Sociedad de Economia Mixta.

PAIS DE REFERENCIA: Colombia

CAPITULO NOMBRE Y NATURALEZA JURIDICA, DOMICILIO, OBJETO Y
DURACION

ART.1°. NOMBRE Y NATURALEZA JURIDICA. La sociedad se denomina......... creada y
organizada de conformidad con la Ley 489 de 1998 y demds normas complementarias, con acta
organica correspondiente aprobada por la Superintendencia Bancaria mediante resolucion
Ejecutiva numero......... proferidos ambos por el Presidente de la Republica, es una Sociedad
de Economia Mixta del orden nacional, sujeta al régimen legal de las empresas industriales y
comerciales del Estado, vinculada al Ministerio de............ mientras la compafifa se encuentre
sometida al régimen especial de nacionalizaciéon, con personerfa juridica propia, plena
autonomia administrativa y capital independiente, que en adelante se denominara.............
Los accionistas particulares no tienen derecho a participar en la administraciéon de la
Compafia. ART. 2°. DOMICILIO. La Compafia......... tiene domicilio principal en la ciudad
de............ Republica de Colombia. I.a Sociedad podra establecer o clausurar sucursales,
agencias y oficinas de representacion, en el pais o en el exterior, con el cumplimiento de las
formalidades legales nacionales y extranjeras cuando fuere del caso. ART. 3°. OBJETO: La
Compafia............. podra realizar todas las operaciones autorizadas por las leyes, decretos y
reglamentos, la costumbre comercial y las demas disposiciones sobre la actividad de las
compafias de financiamiento comercial que rijan en el territorio nacional o en el extranjero
donde tenga o establezca sucursales, filiales, agencias y oficinas de representacion, las cuales se
someteran a las normas que sobre la materia existen en los paises respectivos. También podra
hacer y mantener inversiones en las sociedades y negocios que la ley autorice, en el pais o en el
extranjero. ART. 4°. PLAZO. La duracién de la sociedad serd hasta............. prorrogable de
conformidad con las disposiciones legales que en esta fecha se encuentren vigentes. La
disolucion y liquidacion anticipadas se regiran por la ley vigente de acuerdo con las normas
comunes. Forman parte de los estatutos el permiso de funcionamiento de la Superintendencia

Bancaria contenido en la Resolucion nUMeEro. .......... CAPITULO 11
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REGIMEN, CONTROL Y VIGILANCIA ART. 5°. REGIMEN DEL OBJETO SOCIAL.
El ejercicio del objeto social de la Compafifa y todos los actos conexos, relacionados o
indispensables para desarrollarlo, se regiran por el derecho privado y por la legislacién bancaria
y financiera en un plano de igualdad con las compafifas de financiamiento comercial de
naturaleza privada. Las operaciones de crédito, cualquiera que sea su naturaleza y modalidad
dentro del giro ordinario de los negocios de la compafia, se rigen por el derecho privado, salvo
que para la otra parte deban regirse por el derecho publico. ART. 6°. REGIMEN DE LOS
DEMAS ACTOS SOCIETARIOS. Salvo las excepciones que consagra la ley, las decisiones de
los 6rganos sociales no son actos administrativos, sino actos de una sociedad de economfa,
sujeta al régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado. Las solicitudes y tramitaciones
presentadas a la compafifa u ocasionadas por el ejercicio del objeto social del objeto social no
son actuaciones administrativas. Sin petjuicio de lo anterior, la Compafiia tiene la facultad
discrecional de pactar la clausula administrativa de caducidad en los contratos que convenga
para el desarrollo de su objeto social. ART. 7°. CONTROL Y VIGILANCIA. La Compafia,
esta sometida al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria. LLa Contraloria General de
la Republica fiscalizard unicamente lo concerniente al patrimonio publico, y la percepcion de
las utilidades correspondientes, teniendo en cuenta que el patrimonio social de la compafia no
es un bien fiscal sino un patrimonio, propio independiente y separado, afecto a la obtencion de

los fines sociales de la compafifa manejado con plena autonomia administrativa. CAPITULO

111 CAPITAL, ACCIONES, ACCIONISTAS
ART. 8°. CAPITAL. El capital autorizado de la compafiia es de......... pesos (§....... ) dividido
en acciones de un valor nominal de....... pesos (§...... ) cada una, asf: ......... de pesos (§....... )
representados en acciones de la clase de las publicas. ............... de pesos (§....... )
representados en acciones de la clase de las publicas. ............ de pesos (§...... ) representados

en acciones de la clase de las privadas, los cuales se encuentran totalmente pagados. ART. 9°.
RESERVA LEGAL. La Junta Directiva ordenara acreditar la reserva legal, al cierre de cada
ejercicio en la forma y cuantfa que ordena la ley, asi como las demas reservas que con
destinacion especifica considere del caso constituir, para su posterior aprobacién con el
balance. El Fondo de Reserva Legal no podra ser reducido, salvo para atender pérdidas en
exceso de utilidades no decretadas. ART. 10°. AUMENTO DE CAPITAL. Todo aumento de
capital requiere reforma de estos estatutos. La emision, suscripcion, colocacion o pago de

nuevas acciones se hara sin derecho de preferencia, salvo determinacién y reglamentacion
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contraria de la Junta. ART. 11°. TITULOS DE LLAS ACCIONES. Las acciones de propiedad
de las personas juridicas de derecho publico seran expedidas en formato y serie distinta de las
acciones de la clase de las privadas. Las primeras, seran “Clase A” y todas las demas “Clase B”.
Los requisitos formales de los titulos son los que establece el Cédigo de Comercio. Cuando se
registre en el LIBRO DE ACCIONISTAS la adquisicién de acciones de la clase “A” por quien
no fuere persona juridica de derecho publico lo anotara la compafifa luego de anular el titulo
antiguo y expedir uno de clase “B”. ART. 12°. LIBRO DE REGISTRO DE ACCIONISTAS.
La Compania continuara llevando el registro de accionistas, con una seccién para cada tipo de
acciones; todos los cambios, anotaciones, gravamenes y traspasos se regiran por las normas
comunes sobre la materia, pero la secretarfa de la Compafifa se cerciorara de los aspectos
simplemente formales de la negociacién, antes de efectuar el registro. ART. 13°.
NEGOCIACION DE LLAS ACCIONES. Se regira por las normas vigentes sobre la materia.
Las acciones de la clase “A” deberan someterse a los tramites establecidos para las sociedades
de economia mixta.
CAPITULO IV DIRECCION Y ADMINISTRACIONSECCION 1. DIRECTORES.
ART. 14°. Los miembros de la Junta Directiva seran nombrados y removidos segin lo
dispuesto por las normas pertinentes. Se posesionaran ante el Superintendente Bancario, y
solamente quedaran relevados de sus funciones cuando un reemplazo se posesione ante el
Superintendente Bancario y asuma funciones en calidad de principal. Su periodo sera de dos
aflos contados a partir de la fecha de su posesion. De conformidad con las normas
mencionadas que se aplicaran integramente, la Junta se compone de cinco miembros con

suplentes personales, asi: a) Un representante del Presidente de la Republica y su suplente; b)

Un principal y un suplente, escogidos por el Ministro de........de listas que le presenten; c) Un
principal y un suplente, escogidos por el Ministro de.......... de listas que le presenten, d) Un
principal y un suplente, escogidos por el Ministro de.......... de listas que le presenten. ART.

15°. CALIDAD DE LOS DIRECTORES. Por el s6lo hecho de su nombramiento y no
obstante que cumplan funciones publicas, los directores no adquieren la calidad de
funcionarios publicos y sus inhabilidades e incompatibilidades son las comunes aplicables a los
directivos y administradores de instituciones financieras. SECCION II. JUNTA DIRECTIVA
ART. 16°. PRESIDENCIA DE LA JUNTA. La Junta sera presidida por el representante del
Presidente de la Republica y a falta de éste, por quienes los presentes designen. ART. 17°.

REUNIONES: La Junta Directiva hard también las veces de la Asamblea de Accionistas, a la
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cual sustituye. Se reunira por lo menos una vez al mes, por derecho propio a convocatoria del
Presidente de la compania, del Superintendente Bancario o del Revisor Fiscal de preferencia en
las instalaciones de la direccién general de la institucién. También podra reunirse en sesiones
especiales, en el lugar y fecha que sefiale la convocatoria que haga el Presidente de la Junta, el
de la Compafifa o dos de sus miembros. ART. 18°. FUNCIONES: La Junta Directiva se
ocupara de sefalar la orientaciéon de la direccion general de la empresa y tiene atribuciones
suficientes para ordenar que se ejecute o celebre cualquier acto o contrato comprendido dentro
del objeto social y para tomar las determinaciones necesarias en orden a que la sociedad
cumpla sus fines. Se ocupara especialmente de: a) Aprobar los estados financieros de cierre de
cada ejercicio, con las reservas y previsiones a que haya lugar y el proyecto de distribucion de
utilidades; b) Reformar los estatutos, al menos por mayoria de cuatro votos incluyendo el voto
favorable del representante del Presidente de la Republica. La reforma sélo sera eficaz una vez
sea clevada a escritura publica con la cual se protocolizara la aprobacién del Gobierno
Nacional, previa revision de la Secretaria de Administracion Publica de la Presidencia de la
Republica; ¢) Elegir al Revisor Fiscal y sus suplentes, crear los cargos adicionales que se
desprendan de la propuesta de la revisoria y sus asignaciones; d) Aprobar la fusion,
incorporaciéon, o adquisicion de activos y pasivos de entidades del sector financiero; e)
Autotizar el establecimiento en el territorio nacional, o en el exterior, de las filiales o las
subsidiarias de la casa matriz, autorizaciéon que se entiende incluyendo todo lo relacionado con
las disposiciones legales aplicables en el lugar del domicilio correspondiente, o decidir sobre la
venta, o liquidacion de las mismas; f) Formular las politicas basicas de la administracién general
de la compafifa y vigilar el cumplimiento de las mismas; g) Aprobar la estructura administrativa
de la compania, al nivel de las vicepresidencias y los comités internos, externos o mixtos que se
estime conveniente, segin propuesta que le presente el Presidente de la compafifa; h) Decidir el
establecimiento o la supresion de las sucursales, agencias y oficinas de representacion en el pais
o en el exterior; i) Delegar en el Presidente de la compafifa una o varias de sus funciones; j)
Decidir la cuantia de los actos y contratos cuya aprobacion se delegue al Presidente y a los
distintos comités de crédito que constituya.; k) Interpretar los estatutos en caso de duda, dando
cuenta de la interpretacion al Superintendente Bancario. Al ejercer esta facultad se tendra en
cuenta que es voluntad expresada por el Gobierno Nacional, volver al sector privado la
admisién de la compafifa, cuando las condiciones econémicas lo permitan; I) Proponer a las

autoridades un programa de colocacién de las acciones publicas, de nuevo en el sector privado,
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de conformidad con las disposiciones que lo dispongan o autoricen; m) Fijar la remuneracion
del Presidente de la compafifa; n) Determinar su propio reglamento; i) Crear, adicionalmente
el fondo de reserva legal y el de las apropiaciones y provisiones que seflalen las normas de
contabilidad generalmente aceptadas los que sean prudentes para contribuir al mantenimiento
del capital saneado de la compafiia; 0) Autorizar y suscribir el informe sobre la gestiéon de cada
ejercicio de caracter general, con destino al Presidente de la Republica y para divulgacion
general, y p) Vigilar el cumplimiento de sus decisiones. ART. 19°. TOMA DE DECISIONES:
Las decisiones se tomaran con la presencia y voto afirmativo de al menos tres de los miembros
en funciones. ART. 20°. ACTAS: De las reuniones de la Junta se dejara constancia en el libro
de actas, autorizadas con la firma del Presidente de la reunién y de quien haya actuado como
secretario. ART. 21°. HONORARIOS POR ASISTENCIA A LAS REUNIONES: Los
honorarios de los miembros de la Junta Directiva y de sus suplentes, por su asistencia a las
reuniones de la misma seran fijados por resolucién ejecutiva del Presidente de la Republica.
ART. 22°. SUPLENTES: El suplente reemplazard al principal en sus faltas absolutas o
temporales. Se entiende por falta absoluta la muerte, la renuncia del cargo legalmente aceptada,
o la ausencia por cualquier circunstancia por un periodo mayor de tres (3) meses. En el evento
de la falta absoluta el suplente reemplazara al principal hasta el momento en que la autoridad
competente lo designe.
SECCION III: PRESIDENTE DE LA COMPANIA ART. 23°. AGENTE DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. El Presidente de la compania es agente del Presidente
de la Republica, de su libre nombramiento y remocion y es el unico funcionario de la compafifa
que tienen la calidad de empleado publico. Llevara la representacion legal de la entidad, una
vez que se posesione, tiene a su cargo la direcciéon y administracion de los negocios sociales y a
¢l se confia la ejecucion de las disposiciones de la ley, y de la Junta Directiva. Podra delegar sus
atribuciones en los vicepresidentes con autorizaciéon previa de la misma junta. Todos los
empleados de la compania estain subordinados, excepto los de la Revisoria Fiscal. ART. 24°.
OTRAS FUNCIONES DEL PRESIDENTE. Ademas, son funciones y atribuciones del
Presidente de la compaifiia las siguientes: a) Coordinar, dirigir y controlar el funcionamiento de
la entidad; b) Nombrar los vicepresidentes de conformidad con el literal g) del articulo 18 de
estos estatutos; c¢) Crear los demas empleos de la compania, que considere necesarios para la
buena marcha de los negocios de la institucion y fijarles sus funciones y remuneracion, asi

como nombrar y remover los empleados o aceptatles las renuncias; d) Ejecutar y hacer ejecutar
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las politicas sefialadas por la Junta, asi como los demas actos en que la compaiifa haya acordado
ocuparse; €) Ejercer las atribuciones que le delegue la Junta Directiva y delegarlas si para ello
fuere autorizado por la Junta; f) Informar a la Junta Directiva sobre la marcha de los negocios y
sobre el ejercicio de sus funciones como Presidente; g) Comprometer a la entidad toda clase de
actos y contratos, cualquiera sea su naturaleza, hasta por la cuantfa sefialada por la Junta; h)
Presentar a la Junta Directiva en la reuniéon que apruebe el balance de fin de ejercicio, un
informe general sobre la gestion desarrollada y las perspectivas de la empresa; i) Nombrar y
constituir mandatarios judiciales y extrajudiciales; j) Convocar a la Junta Directiva para
cualquiera de sus reuniones ordinarias o especiales; k) Visitar, cuando la Junta Directiva lo
autorice, a los corresponsales, agencias o gobiernos extranjeros para tratar asuntos de interés
exclusivo de la compafia sin necesidad de requisitos o formalidades adicionales; 1) Conferir
poder especial a los vicepresidentes para que, sin perjuicio de las facultades propias del
Presidente de la compafifa y dentro del marco de los estatutos, comprometan a la entidad; m)
Solicitar en oportunidad la préorroga del permiso de funcionamiento de la compafifa; n) Firmar
los balances mensuales con destino a la Superintendencia Bancaria y el balance anual de fin de
ejercicio; o) Elaborar los informes que le solicite la Junta Directiva o el Presidente de la
Republica, y p) Los demas que la ley establece para los representantes legales de las sociedades
de economia mixta, sometidas al régimen de las empresas industriales y comerciales del estado.
ART. 25°. RESTRICCIONES PARA EL PRESIDENTE POR RAZON DE SU CALIDAD.
Sin perjuicio de las disposiciones legales el Presidente de la compafifa tiene las siguientes
incompatibilidades, inhabilidades y prohibiciones: a) Recibir remuneraciéon por mas de dos
juntas o consejos directivos de que forma parte en virtud de mandato legal o por delegacion; b)
Prestar sus servicios profesionales independientes a la compania ni hacer por si o por
interpuesta persona contrato alguno con la misma, ni gestionar ante ella negocios propios o
ajenos, durante el ejercicio de sus funciones o el afio siguiente a su retiro; c¢) Intervenir, en
ningun tiempo en negocios que conozca o adelante el desempefio de sus funciones o por razén
de su cargo, salvo que trate de asuntos ofrecidos o solicitados al puablico bajo condiciones
comunes para todos; d) Aceptar para si o para terceros, sin permiso del Gobierno, cargos,
invitaciones, prebendas o dadivas provenientes de entidades o gobiernos extranjeros; e)
Solicitar o recibir cualquier clase de retribucién avaluable en dinero, distinta de su salario, por
actos inherentes a su cargo; f) Celebrar contrato alguno durante el tiempo de ejercicio del cargo

o un aflo después del retiro, con la entidad o con aquellas adscritas o vinculadas al Ministerio
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de Hacienda, y g) Las demas que establece la ley. ART. 26°. SUPLENCIA DEL
PRESIDENTE. El Presidente de la compania tendra un suplente que los reemplazara en caso
de faltas absolutas o temporales, el cual sera designado por la Junta Directiva mientras el
Presidente de la Republica hiciere el nombramiento respectivo, si fuere del caso, con el objeto
de no dejar a la sociedad sin representante legal. SECCION IV. VICEPRESIDENCIAS ART.
27°. VICEPRESIDENCIAS. Las vicepresidencias seran creadas y provistas de conformidad
con los articulos 18 literal g) 'y 24 literal b) de estos estatutos.
CAPITULO \4
REVISOR FISCAL ART. 28°. El Revisor Fiscal y sus primeros y segundos suplentes serin
elegidos por la Junta Directiva para perfodos de dos afos, podran ser reelegidos
indefinidamente y removidos libremente a juicio de la Junta Directiva. En caso de falta
temporal o absoluta del Revisor Fiscal, sera reemplazado por los suplentes en su orden.
Cuando se designen asociaciones o firmas de contadores como revisores fiscales, éstas deberan
nombrar a contadores publicos para que ejerzan tanto la revisorfa fiscal principal como las
suplencias. ART. 29°. El Revisor Fiscal tendra derecho de inspeccionar sobre todos los actos,
libros o papeles de la compafia, pudiendo pedir al Presidente, a los vicepresidentes y
empleados, datos que requiera para el buen desempefio de sus funciones, asi como exigir todo
lo que fuere conveniente para que se cumplan estrictamente las leyes, los estatutos, las
decisiones de la Junta Directiva y las 6rdenes e instrucciones de la Superintendencia Bancaria.
ART. 30°. Son funciones adicionales del Revisor Fiscal: a) Cerciorarse de que las operaciones
que se ejecuten estén conformes con los estatutos y las disposiciones de la Junta Directiva; b)
Dar oportunamente cuenta por escrito, a la Junta Directiva o al Presidente de la compafiia
segun el caso, de las irregularidades que ocurran en el funcionamiento de la entidad y en el
desarrollo de sus negocios, cuando a su juicio la gravedad del tema los justifique, dentro del
marco de sus responsabilidades; c) Colaborar con las entidades gubernamentales que ejerzan la
inspeccién y vigilancia de la compania o renditles los informes a que haya lugar o le sean
solicitados; d) Inspeccionar los bienes de la compafia y procurar que se tomen oportunamente
las medidas de conservaciéon o seguridad de los mismos y de los que la instituciéon tengan en
custodia; €) Impartir las instrucciones, practicar las inspecciones y solicitar los informes que
sean necesarios para establecer un control permanente sobre los bienes y valores sociales; f)
Examinar y autorizar con su firma los balances de la compafifa, con su dictamen o informe

correspondiente conforme a principios de contabilidad de aceptacion general y a disposiciones
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legales; g) Convocar a la Junta Directiva o reuniones especiales diferentes a las ordinarias,
cuando a su juicio las circunstancias lo exijan, y h) Cumplir las demas atribuciones que le
correspondan de acuerdo con la ley y los estatutos.
CAPITULO VI DISPOSICIONES VARIASART. 31°. EJERCICIO ANUAL: Anualmente, a
31 de diciembre, se cortaran las cuentas y se elaboraran los estados financieros completos, con
las formalidades, requisitos e informes y anexos que determina el Cédigo de Comercio. ART.
32°. REGIMEN LABORAL: De conformidad con el articulo quinto de la Resolucion
Ejecutiva numero .......... las relaciones laborales entre la Compafia........... y sus
trabajadores seguiran rigiéndose por las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo y las
convenciones o prestaciones extralegales vigentes, sin que puedan ser desmejoradas como
consecuencia de la resolucién ejecutiva acabada de mencionar. ART. 33°. MANE]JO DE LOS
BIENES. Por razén de la naturaleza de sus funciones como establecimiento de crédito y la
necesidad de agilidad y competencia, la Superintendencia Bancaria vigilara el manejo de los

bienes y recursos de la compania o su programacion, tramite y publicidad, si fuere del caso.

Los comparecientes, http://www.uniderecho.com/
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CONCLUSIONES

Finalizada la investigacion que antecede, se tienen como principales conclusiones:

1. La figura de las sociedades publicas municipales de economia mixta presenta
una regulacion insuficiente en la actualidad, dada la absoluta generalidad de la tnica disposicion
legal que la contempla en el Cédigo Municipal y a la insuficiencia de la ley especial, lo que
obliga al operador juridico a realizar toda una labor de hermenéutica juridica, que permita
establecer las normas e institutos sustanciales y procesales vigentes que, indirectamente, le

resultan aplicables, todo lo cual plantea una laguna juridica en su regulacién positiva.

2. La labor de interpretacién la ha realizado fundamentalmente la Procuraduria
General de la Republica mediante opiniones juridicas y dictamenes, que han contribuido a
decantar ese instituto, y definir aspectos tan trascendentales como sus posibilidades y
limitaciones normativas; su naturaleza juridica; el aspecto subjetivo (la municipalidad y el socio
privado); el vehiculo juridico para que opere la empresa; el objetivo (ambito espacial y

funcional); los controles a que estan sujetas; el aporte publico, entre otros.

3. El proyecto de ley que dio origen a la ley especial actual y que pretende
desarrollar el régimen juridico de esas sociedades, presenta serios problemas de técnica
legislativa y de roces constitucionales y legales, por lo que al no haber sido replanteado, la ley
vigente presenta los mismos yerros y roces que aconsejan su derogatoria o su reforma integral.
Es mas, la ley en vigencia ha sido objeto de dos acciones de inconstitucionalidad bajo los
expedientes 10-007751-0007-CO y 10-015644-0007-CO, las que, la primera, fue rechazada de
plano mediante el voto 2010-013712 de 18 de agosto de 2010 y la segunda se encuentra en
tramite, y hasta se present6 un proyecto de ley —el N° 17760 publicado en La Gaceta del 12 de

agosto del 2010-, que pretendié su derogatoria total.

4. No existe tratamiento especial a nivel judicial y doctrinario nacional sobre el

instituto en cuestion.
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5. El aspecto mas limitante para esas sociedades, tanto desde el punto de vista
juridico como practico, es su limitacién espacial y funcional, reparando en el hecho que al ser
municipales, las corporaciones territoriales estan sujetas a su territorio y a lo local, como
administradoras de los intereses cantorales, lo que en una relacién causal, hace que esas

limitaciones se trasladen a las sociedades de economia mixta.

6. En virtud de esa insuficiencia normativa de /ge lata, la sociedad en estudio
presenta poco interés actual para socios privados, al no existir certeza en el régimen juridico
aplicable, y estar librada su configuracién y demas aristas a interpretaciones, como se vio en las

conclusiones 1.y 2.

7. Esa falta de interés se demuestra en le hecho que la figura tiene casi diez afios

de estar positivizada, y tnicamente se han constituido dos sociedades de bajo perfil.

8. Esa insuficiencia normativa absoluta contrasta con el amplio desarrollo legal y

practico que han tenido esas sociedades en el Derecho y la practica comparados.

9. Pese a sus limitaciones genitivas, esas sociedades tienen un amplio nicho de
mercado que podria explotarse en razén de la gran cantidad de servicios y actividades que se
enlistan en el concepto de “lo local”, tanto para proyectos de escala, como de otros de menor

perfil.

RECOMENDACIONES:

Con base en todo lo que ha sido expuesto en el desarrollo de esta investigacion,

creemos conveniente realizar las siguientes recomendaciones:

1. NECESIDAD DE UNA REFORMA LEGAL INTEGRAL: Como se ha
visto, la regulacion positiva, general y especial, es insuficiente para que las municipalidades y el
sector privado estén realmente interesadas. En este sentido, se recomienda una reforma
integral a la Ley N°8828 que incluya, entre otros aspectos: la modificacion del articulo 2 de la

Ley N°8828 —sobre el objeto-, para que sea armoénico con los numerales 5 a 9 inclusive de la
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misma ley, y de esta forma, se eviten criterios de Autoridad como los que han sido vistos en
este trabajo, que vengan a limitar la aplicacién practica de esa figura. Asimismo, en cuanto al
articulo 3 de la misma ley, no se ve por qué no pueda acogerse de /lege ferenda otras sociedades
de capital. En ese mismo articulo, y considerando la inexistencia de normas especiales sobre
disolucién y liquidacion de estas sociedades en la Ley N° 8828, se sugiere que se introduzcan
cabalmente tales normas, porque, como se concluye de la investigacion, la normativa comercial
es insuficiente en atencién a la naturaleza juridica de esas sociedades. El articulo 4 -Ambito de
aplicacion territorial-, debe reformarse porque emplea un vocablo incorrecto desde el punto de
vista comercial —“oficinas”-, siendo que debe sustituirse por el de agencias o sucursales. Los
articulos 5 a 15 inclusive deben mantenerse por expresar adecuadamente el /v motiv de la
figura. En lo que hace al articulo 16, debe reformarse el parrafo segundo para que la
incompatibilidad aplicable en el caso de integracién de las juntas directivas para ex servidores o
ex funcionarios municipales que hayan sido despedidos o destituidos, se entienda respecto de
causas relacionadas con la buena fe en los negocios o con asuntos estrictamente econémicos.
Tampoco se ve justificacion en que para el socio privado puedan existir esquemas de acciones
preferenciales como ocurre con otras sociedades publicas como CORBANA, como
actualmente lo prohibe el numeral 22 de la ley que se recomienda por tanto reformar. En lo
que hace al articulo 27- Patrimonio de las SPEM-, no consideramos que se justifique una letra
tan del tipo numerus clansus, y que se amplie a otros bienes materiales e inmateriales que en el
giro de sus actividades puedan adquirir esas sociedades. En la misma linea que el anterior, no
entendemos por qué los dividendos y beneficios a los que tengan derecho las municipalidades,
por su participacion en las SPEM a que se refiere el numeral 28 de la Ley, deban destinarse,
unicamente al cumplimiento de los fines de los gobiernos locales, por lo que consideramos que
debe reformarse para que se permita que ademas puedan emplearse para capitalizar a la misma

sociedad, sugiriéndose un porcentaje de por lo menos el 40% para esos fines.

Mas grave aun, es que no exista una solo norma que se entienda del tratamiento
tributario de esas sociedades: qué impuestos, nacionales o municipales, deben pagar o respecto
de cuales estarfan exentas, o si estarfa obligadas solamente en determinado porcentaje. Lo
anterior por cuanto en aplicacion del articulo 5 del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios “Materia privativa de Ia ley. En cuestiones tributarias solo la ley puede: a) Crear,

modificar o suprimir tributos; definir el hecho generador de la relacion tributaria; establecer las tarifas de los
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tributos y sus bases de cdlenlo; e indicar el sujeto pasivo; b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios...”.
Desde esa perspectiva, debe introducirse una norma expresa de materia tributaria porque, en

definitiva, y como se vio en la investigacion, se trata de una razén de politica legislativa.

2. POSIBILIDAD Y CONVENIENCIA DE EMITIR UN DECRETO
EJECUTIVO QUE ACLARE O DESARROLLE ALGUNOS CONCEPTOS DE LA
LEY ESPECIAL: Sin perjuicio de la necesidad de reformar integralmente la ley especial, y
como medio mas expedito de proveer normativa que permita resolver algunos extremos de la
laguna ya demostrada en el trabajo, consideramos que via reglamentaria se puede superar
extremos de inadecuada redaccion legal como la que se presenta en el articulo 4 que habla solo
de concejo cuando lo correcto es “concejos”; excesiva laxitud normativa en el tema de alianzas
estratégicas —articulo 7- o de financiamiento bancario —articulo 26-; ampliar para efectos
aclaratorios los elementos minimos del pacto constitutivo y sugerir otros —articulo 3-;
indeterminaciones como las que se presenta en el articulo 22 -Constitucion de las SPEM-, para
que se aclare que el procedimiento establecido en la Ley de Contratacién Administrativa, para

su constitucioén debe ser la licitacion publica o la publica con precalificacion.
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Memoria Anual de la Contraloria

Oficios Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa

ST.193-2007 J de 1° de octubre de 2007.



231

Constitucion Politica de 7 de noviembre de 1949.

Leyes y Reglamentos

Codigo Civil, Decreto Ejecutivo No. 30 de 19 de abril de 1886.

Cédigo de Comercio Ley N° 3284.

Cédigo de Mineria Ley N° 6797.

Cédigo Municipal anterior Ley N© 4574, sea la de 4 de mayo de 1970.

Cédigo Municipal Ley N° 7794.

Codigo Procesal Contencioso Administrativo No. 8508.

Creacion, Organizacién y Funcionamiento del Sist. Nacional No. 26025-PLAN de

Contralorias de Servicios.

Ley de Asociaciones Cooperativas y de Creacion del INFOCOOP No. 4179.

Ley de la Administracién Financiera y de los Presupuestos Pablicos N© 8131.

Ley de Contratos Financiamiento Externo con Bancos Privados Extranjeros N° 7010.

Ley de la Contratacion Administrativa N° 7494

Ley de Impuesto sobre Bienes Inmuebles Ley N° 7509

Ley de Impuesto sobre la Renta N°® 7092.
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Ley de Participacion de las Cooperativas de Electrificaciéon Rural y de las Empresas de

Setvicios Pablicos Municipales en el Desarrollo Nacional N© 8345.

8220.

7799.

Ley de Proteccion al ciudadano del exceso de requisitos y tramites administrativos No.

Ley de Reforma Junta Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago JASEC N°

Ley de Simplificaciéon y Eficiencia Tributaria No. 8114,

Ley de Transformacién de la Empresa de Servicios Pablicos de Heredia N© 7789

Ley General de Control Interno N° 8292.

Ley General de la Administracién Publica N© 6227.

Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica, N° 8422.

Ley Organica de la Contraloria General de la Republica N® 7428.

Ley Otganica del Banco Central de Costa Rica N° 7558.

Ley Organica del Sistema Bancario Nacional N° 1644.

Ley por la que se crea la Corporaciéon Bananera Nacional N° 4895.

Ley que Crea Junta del Servicio Eléctrico de Cartago JASEC N° 3300.

Ley Reguladora de todas las Exoneraciones Vigentes, su Derogatoria y sus

Excepciones, No. 7293.

7722.

Ley de Sujecién de Instituciones Estatales al Pago de Impuesto sobre la Renta N°
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Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa No. 33411-H.

Reglamento a la Ley de Impuesto Sobre Bienes Inmuebles No 7509, Decreto Ejecutivo

N°27601-H.

Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administraciéon Publica No.

R-CO-44-2007.

Acuerdos Municipales

Municipalidad del Cantén Central de San José, acuerdo 3 del articulo IV, de la sesion

ordinaria del 27 de febrero del 2007.

Municipalidad del Cantén de Cafias, acta 85-2007 sesion extraordinaria 3 de mayo

2007.

Proyecto de Ley

N°12.426, que contiene el proyecto de ley que darfa lugar al actual Cédigo Municipal.

N.? 16.385 “Creaciéon de Empresas Municipales de Economia Mixta”.

Resoluciones Judiciales
Sala Constitucional

Voto N° 3930-95.

Voto N° 1206-96.

Voto N.° 998-98.

Voto N° 5445-99.
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Voto N° 8195-2000.

Resoluciones Administrativas
Direccion General de Procedimiento para la Legalizacion de Libros ante ILa
Administraciéon Tributaria, emitido por la Direccion General de Tributacién mediante
resolucion N° DGT-23-07 del 15 de noviembre del 20006, a las nueve horas del diecinueve de

septiembre del dos mil siete.

Sitios Web

http://www.ccpasto.org.co/content/view/109/100/ y

http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/mapapolitico.pdf, para la Cimara de Cometcio

de Pasto.

www.cepal.org/cgi-

bin/getprod.asprxml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/t

pl/top-bottom.xsl) para la biografia de José Antonio Ocampo

WWW.CZT.20.Ct
Memoria Anual 2006, Contraloria General de la Republica.

“Analisis y Opinion sobre la Gestion de los Gobiernos Locales en el periodo 20067,
contenido en el oficio DFOE-SM-17-2007, elaborado por el Area de Servicios Municipales de
la Division de Fiscalziacion Operativa y Evaluativa de la Contralorfa General de la Republica.

http://www.concejodemedellin.gov.co/webcon/concejo/concejo_gallery/290.doc,

para Concejo de Medellin.

http://www.electricadecadiz.es/empresa/historia-electrica-

cadiz.php.http://www.cadiz.es/app Ayuntamiento de Cadiz, para la empresa Eléctrica de

Cadiz, S.A.,

http://es.wikipedia.org/wiki/Tranv%C3%ADas en Rosario (Argentina) para

Empresa Municipal Mixta de Transporte del Rosario (Argentina)


http://www.ccpasto.org.co/content/view/109/100/
http://web.presidencia.gov.co/asiescolombia/mapapolitico.pdf
http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.cepal.org/cgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/4/13964/P13964.xml&xsl=/de/tpl/p8f.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
http://www.cgr.go.cr/
http://www.concejodemedellin.gov.co/webcon/concejo/concejo_gallery/290.doc
http://www.electricadecadiz.es/empresa/historia-electrica-cadiz.php
http://www.electricadecadiz.es/empresa/historia-electrica-cadiz.php
http://www.cadiz.es/app
http://es.wikipedia.org/wiki/Tranv%C3%ADas_en_Rosario_(Argentina)
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http://www.geocadcr.com/n/index.phprcat=32&paged=2

www.ifam.go.cr.

Codigo Municipal Comentado, 2005.

“Recursos Financieros Municipales”.

http://www.lostiempos.com/noticias/04-04-05/04 04 05 ecol.php. Versiéon digital
del diario boliviano “Los Tiempos™ del 4 de abril del 2005.

http://www.madridiario.es /2007 / Abril /municipio/sfernando /19207 /plaza-de-

espana-rehabilitar-empresa-mixta.html Diario de Madrid de 25 de abril del 2007.

http://www.nacion.com/In ee/2006/febrero/19 /ueconomia-lall.html.

www.nacion.com/In ee/2007/mayo/03/pais1082756.html, Nacién 3 de mayo 2007

www.rae.es- para el Diccionario Pahispanico de Dudas 1° edicion 2005.

http://www.ranqueles.com/notas/pymes/sociedades mixtas 050901/index.html, sitio

de la Provincia de Cérdoba, Argentina..

http://www.spd.gba.gov.ar/cgi- bin/newspro/viewnews.cgi?newsid1169654343,20624

http://www.argentinamunicipal.com.at/despachos.asp?cod Des=5789&id seccion=62 sitio

web de la Provincia de Buenos Aires.


http://www.geocadcr.com/n/index.php?cat=32&paged=2
http://www.ifam.go.cr/
http://www.lostiempos.com/noticias/04-04-05/04_04_05_eco1.php
http://www.madridiario.es/2007/Abril/municipio/sfernando/19207/plaza-de-espana-rehabilitar-empresa-mixta.html
http://www.madridiario.es/2007/Abril/municipio/sfernando/19207/plaza-de-espana-rehabilitar-empresa-mixta.html
http://www.nacion.com/ln_ee/2006/febrero/19/ueconomia-la11.html
http://www.nacion.com/ln_ee/2007/mayo/03/pais1082756.html
http://www.rae.es-/
http://www.ranqueles.com/notas/pymes/sociedades_mixtas_050901/index.html
http://www.spd.gba.gov.ar/cgi-bin/newspro/viewnews.cgi?newsid1169654343,20624
http://www.argentinamunicipal.com.ar/despachos.asp?cod_Des=5789&id_seccion=62
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LIBROS VIRTUALES REALMENTE UTILES CONSULTADOS

Alessandri R., Arturo, Tratado de Derecho Civil, tomo I, Ed. Juridica de Chile, 1998,

libros en el buscador google.

Cardenas Misergos, Adriana y otros. Sociedades de Economia Mixta del Orden

Nacional, Universidad Javeriana, junio 2004, libros en el buscador google.

De Paz Viciana, Moénica PERSPECTIVAS DE LA GESTION DEI. AGUA EN
FEUROPA A LA VISTA DE LA NUEVA DIRECTIVA MARCO. En
http://209.85.207.104 /search?q=cache:tq71DmW] RMJ:www.institucional.us.es/ciber

ico/archivos acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemani

a&hl=es&ct=clnk&cd=1&gl=cr.

Gallardo, Leonardo y Jiménez, Antonio. La Gestion de los Servicios Deportivos

Municipales, INDE, Espana, 2004, libros en el buscador google.

Gonzalez Pérez, Jests en Revista de administracién publica, 1950, pags. 495-502. En

www.cepc.es/rap/publicaciones/revistas/1950.

Icochea Ruiz de Somocutrcio, Ivan, SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA: UNA
HERRAMIENTA DE GESTION URBANISTICADE PARTICIPACION PUBLICO-
PRIVADA, Tesis de Investigacion, para Master en Gestion Urbanistica Centro de Politica de
Suelo y Valoraciones, Universidad Politécnica de Catalufia, Barcelona, 2005,en Fundacion
economia, gobierno y empresas
http://209.85.165.104/search?q=cache:]NiUGDQIRN4J:www.fundacionege.org/ argentina y

en www-cpsv.upc.es/tesines/resumgu_iicochea.pdf

Medina Pabén, Juan Enrique, Lecciones de Derecho Civil Chileno y Comparado.
Aproximaciones al Derecho de las Personas, Edit. Universidad del Rosario, Colombia, 2005,

libros en el buscador google.


http://209.85.207.104/search?q=cache:tq71DmWJ_RMJ:www.institucional.us.es/ciberico/archivos_acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemania&hl=es&ct=clnk&cd=1&gl=cr
http://209.85.207.104/search?q=cache:tq71DmWJ_RMJ:www.institucional.us.es/ciberico/archivos_acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemania&hl=es&ct=clnk&cd=1&gl=cr
http://209.85.207.104/search?q=cache:tq71DmWJ_RMJ:www.institucional.us.es/ciberico/archivos_acrobat/porto2monidepaz.pdf+empresas+municipales+mixtas+alemania&hl=es&ct=clnk&cd=1&gl=cr
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=1132
http://www.cepc.es/rap/publicaciones/revistas
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Miranda, Miranda Juan José, Gestion de Proyectos, 5° edicion, MM Editores, Bogota,

2004, libros en el buscador google.

Younes Moreno, Diego. Panorama de la Reforma del Estado y de la Administracion,

Edit. Universidad del Rosario, Colombia, 2004, libros en el buscador google.

LEGISLACION COMPARADA
ARGENTINA

Ley 12962 (Decreto-Ley 15349/46) de “SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA”,
de fecha: 28 de mayo de 1946, publicada el 25 de junio de 1946, Argentina, en

http://www.legibus.com.at/; http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA /usa.html

Ley de “Sociedades Comertciales”,numero 19550”  http://www.legibus.com.at/;

http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA /usa.html

BOLIVIA:

Codigo de Comercio, Decreto Ley N°14379, en

/www.biblioteca.jus.cov.ar/CComercioBolivia.html

COLOMBIA

CONCEPTO SSPDOJ-2006-

637https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/ conceptos.shtml?x=60056.

CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera. M.P. Ernesto Rafael Ariza Mufoz.
Sentencia de 11 de marzo de 1999. Ex. 5216. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERO
PONENTE: Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, RADICACION


http://www.legibus.com.ar/
http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA/usa.html
http://www.legibus.com.ar/
http://pdba.georgetown.edu/Legislative/USA/usa.html
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/CComercioBolivia.html
https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056
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110010326000 2005 00017 00, REFERENCIA: 29.703, 2 de marzo de 2006. En el sitio web de
esa superintendencia

https://basedoc.supersetvicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056.

Constitucion Politica, Decreto Ley 1333/86.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T- 1212 de 2004  Cfr Ley 489 de 1998,
articulo 38, paragrafo 1° ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto, en Régimen Juridico
Aplicable a las empresas de servicios publicos en el sector de las telecomunicaciones, estudio
publicado en Servicios Publicos Domiciliarios, Actualidad juridica Tomo IV, Pag 85 y ss,
publicacién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios. Bogota. Primera Ed.

2001https://basedoc.supetsetvicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056.

Oficio 4425-01 de 1la Direcciéon  General de Apoyo Fiscal . En
http:/ /www.minhacienda.cov.co/pls/portal30 /url /TTEM/141B54089BD9015CE040007F010
06D7B

ESPANA

Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Normativa contenida en el sitio

http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/rdleg2-2000.12t2.html. En cuanto al plazo de

esos contratos, y especificamente de los de mercado o lonja central mayorista de articulos
alimenticios gestionados por sociedad de economia mixta municipal, ver también criterio de la
Abogacia del Estado 4/05 A.G. Entes Publicos, ambos en el Boletin Oficial de Espafia
http:/ /www.boe.es/t/es/bases datos/anales abogacia/ANALES 05 0120.PDF

http://www.boe.es/t/es/ibetlex/.

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local

Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17
de Junio de 1955 (BOE num. 196, de 15 de julio; correccion de errores en BOE num. 203, de
22 de julio de 1955


https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056
https://basedoc.superservicios.gov.co/basedoc/conceptos.shtml?x=60056
http://www.minhacienda.gov.co/pls/portal30/url/ITEM/141B54089BD9015CE040007F01006D7B
http://www.minhacienda.gov.co/pls/portal30/url/ITEM/141B54089BD9015CE040007F01006D7B
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/rdleg2-2000.l2t2.html
http://www.boe.es/t/es/bases_datos/anales_abogacia/ANALES_05_0120.PDF
http://www.boe.es/t/es/iberlex/
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Real Decreto 1169/1978, de 2 de Mayo, sobre Creacién de Sociedades Urbanisticas por
El Estado, Los Organismos Auténomos y Las Corporaciones Locales, de Acuerdo con el
articulo 115 de La Ley del Suelo,
http://www.boe.es/t/es/bases datos/doc.phprcoleccion=iberlex&id=1978/14187&codmap
= obtenida Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo (BOE n. 133 de 5/6/1978)

EL SALVADOR:

LEY SOBRE CONSTITUCION DE SOCIEDADES POR ACCIONES DE
ECONOMIA MIXTA Decreto N° 2336, En el sitio web de la Corte de El Salvador
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1L.ThRoZhgO]:www.csj.gob.sv/leves.nsf/ed400a034

31a2688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644£0067faf6%3FOpenDocument+econo
m%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr

HONDURAS:

Ley de Municipalidades Honduras, Decreto nimero 134-90 reglamentada por el
Acuerdo No. 018-93. En el sitio web de la Federacion de Municipios del Istmo

Centroamericano (FEMICA)http://www.femica.org/

PANAMA:

Ley N9 106 de 8 de octubre de 1973, "Sobre Régimen Municipal”


http://www.boe.es/t/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/14187&codmap=
http://www.boe.es/t/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1978/14187&codmap=
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
http://64.233.169.104/search?q=cache:K1LThRoZhg0J:www.csj.gob.sv/leyes.nsf/ed400a03431a688906256a84005aec75/4f2ae8b54d30a46d0625644f0067faf6%3FOpenDocument+econom%C3%ADa+mixta+municipal&hl=es&ct=clnk&cd=65&gl=cr
http://www.femica.org/
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