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l. RESUMEN DEL PROYECTO

El proyecto de ley plantea las siguientes reformas:

-Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica, Ley N.° 7428 de 04 de
noviembre de 1994 y sus reformas:

a) Reforma el inciso d) del articulo 4: propone ampliar el ambito de competencia
de la Contraloria General de la Republica ejerciendo, por ejemplo, fiscalizacion
sobre actividades que implican participaciones tanto paritarias como minoritarias
del Estado o de otros entes u érganos publicos, en sociedades mercantiles,
nacionales o extranjeras.

b) Reforma el primer parrafo del articulo 12: para que, de acuerdo con la exposicién
de motivos de la iniciativa, se tenga claridad de que %(...) la Contraloria General
de la Republica no ejerce funciones de Administracion activa’.

c) Reforma del articulo 38: busca precisar un poco mas las funciones que le
corresponderan a quien ocupe el puesto de Subcontralor o Subcontralora de la
Republica, pero sobre todo la necesidad de que a este se le asignen funciones
desde el inicio de su gestion de comun acuerdo, eliminando del texto vigente
toda referencia a la subordinacion de este al Contralor o Contralora de la
Republica.

1 Elaborado Tonatiuh Solano Herrera, Jefe del Area de Gestion e Investigacién Documental y Fernando Campos
Martinez, Gerente del Departamento de Estudios, Referencias y Servicios Técnicos.
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-Ley General de Contratacion Publica:

Reformadel articulo 67: sobre este articulo que refiere al procedimiento especial
para la compray arrendamiento de bienes inmuebles se propone fundamentalmente
lo siguiente:

-Ley

Entre los requisitos para que la Administracion pueda comprar o tomar en
arrendamiento bienes inmuebles, sin utilizar procedimientos ordinarios, se
define que el Estudio de mercado ha de ser “de las cuotas o eventuales
cuotas de arrendamiento”; y en el caso del acto motivado se elimina la
posibilidad de que este sea de cualquier otra persona que no sea el jerarca
de la institucion.

En materia de arrendamiento de bienes inmuebles se propone aplicar la Ley
General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, en lo relativo al plazo y
las prérrogas contractuales, estableciendo un plazo maximo de hasta 30
anos.

Se incluye un nuevo parrafo que dispone que la calificacion contable del
contrato de arrendamiento deberd cumplir con las normas y principios de
contabilidad segun corresponda y que, cuando se trate de un arrendamiento
financiero, se aplicara lo dispuesto en el articulo 77 que refiere al contrato de
arrendamiento financiero.

Se dispone que cuando la Administracion adquiera o arriende inmuebles por
construir, en proceso de construccion o construidos, podra incluir servicios
de disefio, construccién y obra que se requieran para la mejor consecucion
del bienestar general.

Se propone adicionar un parrafo que dispone la posibilidad de que el
arrendamiento de bienes por construir, en proceso de construccién o
construidos se haga sobre terrenos publicos, ya sea esta propiedad de la
administracion arrendataria o de cualquier otra entidad publica, sin que la
propiedad de dicho terreno publico pueda pasar a ser del arrendante durante
el plazo del contrato o cuando éste finalice.

Se propone adicionar un ultimo parrafo que dispone que las entidades
publicas propietarias de los terrenos podran otorgar derechos de uso a
terceros que no deberan exceder el plazo de 30 afios.

Organica de JAPDEVA (Junta de Administracion Portuaria y de

Desarrollo Economico de la Vertiente Atlantica):

Reforma el articulo 5 bis: propone cambiar la palabra “Suscribir” por “Acordar”
alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion empresarial, eliminando
gue sea dentro o fuera del pais y que puedan realizarse con entes o empresas que
desarrollen actividades de inversion de capital. Se incluye, ademas, que dichas
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alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion empresarial puedan
acordarse para desarrollar inversiones en infraestructura.

También se elimina, como competencia de JAPDEVA, el vender en el mercado
nacional e internacional, directa o indirectamente, servicios de asesoramiento,
consultoria, capacitacion y cualquier otro producto o servicio afin a sus
competencias y la sustituye por incluir bienes inmuebles propiedad o bajo
administracion de las partes en las alianzas estratégicas, con excepcion del

patrimonio natural del Estado, asi como el desarrollo de la infraestructura necesaria
para alcanzar los objetivos de la alianza.

II.VINCULACION CON LOS OBJETIVOS DEL DESARROLLO SOSTENIBLE
El proyecto de ley tiene una vinculacién con los ODS de la Agenda 2030:
Nula.

[J Poco precisa o tangencial, no quedando muy clara una relacion estrecha
entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible y los propdsitos del proyecto.

[0 Multidimensional, integral e interconectada con la Agenda 2030 establecida
en los ODS.

De tal manera, el proyecto de ley presenta una afectacién sobre la Agenda
2030:

[1 Positiva
[0 Negativa

N/A

El proyecto de ley presenta una nula vinculacion con

la Agenda 2030, ya que sus propodsitos no se
Explicacion general sobre

el grado de vinculaciony la
afectacion que presenta el

enmarcan en las metas asociadas al desarrollo
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proyecto sobre la Agenda | sostenible, entendido este, como el equilibrio entre
2030 los factores econémicos, sociales y ambientales.

Incluso, en lo que atafie al tema de infraestructura
(materia que aborda el ODS 9), el proyecto de ley no
establece ninguna consideracién en materia de
accesibilidad, sostenibilidad, resiliencia y calidad
de dicha infraestructura, que pueda establecer una
relacién en materia de desarrollo sostenibley, porlo
tanto, una vinculacién del proyecto con la Agenda
2030.

Por su parte, depende del respectivo analisis
juridico determinar la viabilidad de este Expediente
en aspectos como, por ejemplo, si la figura de la
alianza estratégica es la iddonea para realizar
proyectos de infraestructura o si mas bien
corresponde a otras como podria ser el caso de la
licitacion.

I1l. ANALISIS DEL ARTICULADO
ARTICULO 1.-

Este numeral propone la modificacion del articulo 4 inciso d) de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica, Ley N.° 7428 de 04 de noviembre de 1994
y sus reformas, para que en lo sucesivo se lea de la siguiente manera:

“Articulo 4- Ambito de su Competencia. La Contraloria General de la
Republica ejercerd su competencia sobre todos los entes y 6rganos que
integran la Hacienda Publica. Esta misma competencia existe sobre:

(...) d) Las participaciones paritarias y minoritarias del Estado o de otros
entes u oOrganos publicos, en sociedades mercantiles, nacionales o
extranjeras, de conformidad con la presente Ley.”
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El articulo 4 refiere al &mbito de competencias del 6rgano contralor, sefialando en
el primer parrafo que la Contraloria General de la Republica (CGR) ejerce su
competencia sobre todos los entes y érganos que integran la Hacienda Publica,
mientras que en el segundo parrafo dispone los ambitos donde la CGR tiene una
competencia facultativa.

Ahora bien, en cuanto al inciso d) se propone adicionar que la competencia de la
CGR existe no solo sobre las participaciones minoritarias del Estado o de otros
entes u 6rganos publicos, en sociedades mercantiles, nacionales o extranjeras, sino
también en aquellas participaciones paritarias.

Esta asesoria considera que lo propuesto no tiene ningun problema desde el punto
de vista juridico y se trata de un asunto sujeto a criterios de conveniencia y
oportunidad

ARTICULO 2.-

El articulo 2 plantea la modificacion del primer parrafo del articulo 12 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, Ley N°7428 de 04 de noviembre
de 1994 y sus reformas, para que se lea:

“Articulo 12- Organo rector del ordenamiento

La Contraloria General de la Republica es el 6rgano rector del ordenamiento
de control y fiscalizacibn superiores contemplado en esta Ley. De
conformidad con los articulos 11, 183 y 184 de la Constitucién Politica la
Contraloria General de la Republica, en el ejercicio de cualquiera de sus
funciones, decisiones y actuaciones, no podra sustituir o abarcar asuntos que
corresponden exclusivamente a las competencias propias de la
administracion publica activa en toda su extension y en el ejercicio de sus
modalidades de funcion decisora, ejecutiva, resolutora, directiva u operativa;
tal y como lo precisa el inciso a) del articulo 2 de la Ley General de Control,
Ley N°8292 de fecha 04 de setiembre del 2002”.

En primera instancia, el texto propuesto enumera dos prohibiciones para el
funcionamiento de la Contraloria General de la Republica. Siguiendo el principio de
legalidad administrativo?, segln el cual los entes y los érganos publicos sélo pueden

2 “Los funcionarios ptblicos son simples depositarios de la autoridad. Estan obligados a cumplir los deberes
que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella. Deben prestar juramento de
observar y cumplir esta Constitucion y las leyes. La accidn para exigirles la responsabilidad penal por sus actos
es publica. La Administracion Publica en sentido amplio, estara sometida a un procedimiento de evaluacion de
resultados y rendicion de cuentas, con la consecuente responsabilidad personal para los funcionarios en el
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hacer aquello que les esta expresamente permitido®, se establecen prohibiciones
claras para su actuacion de la siguiente manera:

Competencias de la administracién publica
activa en sus modalidades de funcion

3. Sustituir _
a) Decisora

b) Ejecutiva

c) Resolutora

d) Directiva

e) Operativa
La norma pretende delimitar las prohibiciones que establece a los “asuntos que
corresponden exclusivamente a las competencias propias de la administracion
publica activa”, pero esta Ultima es una expresion difusa, vaga, que no cumple esa

funcién delimitadora.

Ademas, el propio articulo 4 de la Ley Organica de la Contraloria General en su
parrafo final sefiala: “Los criterios que emita la Contraloria General de la Republica,
en el ambito de su competencia, seran vinculantes para los sujetos pasivos
sometidos a su control o fiscalizacion.” (Lo que se destaca no es del original)

Es decir, la funcién fiscalizadora de la Contraloria, como bien se enuncia en el
parrafo que se pretende reformar, tiene raigambre constitucional. Por ello, cualquier
modificacién a sus funciones y atribuciones tiene que analizarse en el marco de las
normas constitucionales que la rigen, para saber si la propuesta legislativa de que
se trate es conforme con estas disposiciones, evitando asi un roce constitucional.

En ese sentido, respetuosamente se recomienda, antes de resolver este asunto,
esperar el dictado del fallo completo del Voto N°2024-21375 de la Sala

cumplimiento de sus deberes. La ley sefialara los medios para que este control de resultados y rendicion de
cuentas opere como un sistema que cubra todas las instituciones publicas.” Constitucion Politica, art. 11.

8" .. toda autoridad e institucion publica lo es y solamente puede actuar en la medida en que se encuentre
apoderada para hacerlo por el mismo ordenamiento, y normalmente a texto expreso —para las autoridades e
instituciones publicas solo esta permitido lo que esté constitucional y legalmente autorizado en forma expresa,
y todo lo que no esté autorizado les esta vedado-; asi como sus dos corolarios importantes, todavia dentro de un
orden general; el principio de regulacion minima, que tiene especiales exigencias en materia procesal, y el de
reserva de ley, que en este campo es casi absoluto.". Sala Constitucional, voto 440-98, de 27 de enero de 1998.

8
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Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, referido al articulo 3 del Proyecto
de Ley N°24364, iniciativa que trataba materia similar a la aqui analizada.

El “Por Tanto” del voto supra citado sefala:

“b.-) Por mayoria, el articulo 3 resulta inconstitucional, salvo respecto de los
verbos “sustituir’ y “abarcar”, en el tanto la Contraloria General de la
Republica no ejerce funciones de Administracion activa. Los magistrados
Castillo Viquez, Salazar Alvarado y la magistrada Garro Vargas salvan
parcialmente el voto y acotan tal inconstitucionalidad Unicamente respecto
del ejercicio del control de legalidad y eficiencia de los fondos publicos.”

Taly como se infiere, los alcances del voto integro de la resolucion comentada seran
un valioso insumo juridico para la toma de decisiones por parte de los diputados en
la Asamblea Legislativa.

ARTICULO 3.-

Esta norma modifica el 38 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la
Republica, Ley N.° 7428 de 04 de noviembre de 1994 y sus reformas, sefialando

que:

“Articulo 38- Jerarquia

El Contralor General de la Republica y el Subcontralor General de la
Republica son, en su orden, los superiores jerarquicos de la Contraloria
General de la Republica.

El Subcontralor sustituira al primero en sus ausencias temporales con sus
mismas atribuciones. Para presumir ese reemplazo bastara su actuacion.

El Subcontralor lo asistira y llevara adelante las atribuciones que le sean
designadas, permanente o temporalmente, por el Contralor y debera ser su
colaborador obligado en la planificacién, organizacion, direccién y control de
la institucion, asi como en la formulacién de sus politicas. Para tales efectos,
el Contralor, mediante resolucion razonada, asignara al Subcontralor,
transitoria o permanente, desde el inicio de la gestiéon del Subcontralor, las
funciones o competencias que conjuntamente acuerden.

El Subcontralor desempefiara, ademas, las funciones y tareas que le
atribuyan los reglamentos de organizacion.”
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Este articulo es relativo a la aplicacién del principio de jerarquia en el 6rgano
contralor. El cambio busca precisar las funciones que le corresponderan a quién
ocupe el puesto de Subcontralor o Subcontralora de la Republica, pero sobre todo
la necesidad de que a este se le asignen funciones desde el inicio de su gestion de
comun acuerdo, eliminando del texto vigente toda referencia a la subordinacion
(entre el Subcontralor y el Contralor de la Republica).

Tanto el articulo 183 constitucional como la Ley N°7428 (articulos 39 al 43) disponen
iguales requisitos, prerrogativas, inmunidades, condiciones, plazo de
nombramiento, impedimentos, rendimiento de garantias, obligacion de declarar,
responsabilidad por perjuicio a la Hacienda Publica y prohibiciones.

Esta asesoria considera que lo propuesto no tiene ningun problema desde el punto
de vista juridico y se trata de un asunto sujeto a criterios de conveniencia y
oportunidad.

Articulo 4.-

El articulo en comentario propone la modificacion del articulo 67 de la Ley General
de Contratacion Publica, Ley N.° 9986 de 27 de mayo de 2021 y sus reformas, de
forma que se lea de la siguiente manera:

“Articulo 67- Compra y arrendamiento de bienes inmuebles.

La Administracion podrd comprar y tomar en arrendamiento bienes
inmuebles, sin emplear procedimientos ordinarios, para lo cual se requerira
en todos los casos lo siguiente:

a) Estudio que demuestre que la opcion seleccionada es la mas rentable y
viable. Para ello, se pueden utilizar los instrumentos del Sistema Nacional
de Inversién Puablica (SNIP).

b) Avallo elaborado por el 6rgano especializado de la Administracion
respectiva, o en su defecto por la Direccién General de Tributacién u otra
entidad publica competente que defina el valor del inmueble o el precio
del arrendamiento.

c) Estudio de mercado de las cuotas o eventuales cuotas de arrendamiento,
que lleve a determinar la idoneidad del bien que se pretende adquirir o
arrendar.

d) Acto motivado adoptado por el maximo jerarca de la institucion
involucrada.
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Tal acto debera tener como fundamento todo lo indicado en los incisos
anteriores.

De no cumplirse alguno de los anteriores requisitos debera promoverse el
procedimiento de contratacion que por monto corresponda.

El arrendamiento de bienes inmuebles se regulara por la Ley N.° 7527, Ley
General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, de 10 de julio de 1995.
Su plazo y sus prérrogas contractuales se estableceran de acuerdo con la ley
N.° 7527, siendo su plazo maximo hasta por 30 afios. Para el reajuste de la
renta o precio se aplicara lo dispuesto en el articulo 67 de la citada ley.

La calificacién contable del contrato de arrendamiento debera cumplir con las
normas y principios de contabilidad segun corresponda. Cuando se trate de
un arrendamiento financiero, ser& aplicable lo dispuesto en el articulo 77 de
esta Ley.

La Administracion podra adquirir o arrendar inmuebles por construir, en
proceso de construccion o construidos, de acuerdo con el interés publico. En
estas compras o arrendamientos, la Administracion podra incluir servicios de
disefio, construccion y obra que se requieran para la mejor consecucion del
bienestar general.

Es permitido el arrendamiento de bienes por construir, en proceso de
construccion o construidos sobre terrenos publicos, sean éstos propiedad de
la administraciéon arrendataria o de cualquier otra entidad publica. En ningun
caso, la propiedad de un terreno publico, bajo este supuesto, pasara a ser
del arrendante durante el plazo del contrato o cuando éste finalice.

Las entidades publicas propietarias de los terrenos podran otorgar derechos
de uso a terceros, a fin de satisfacer el interés publico. Estos derechos de
uso no deben exceder el plazo de 30 afios”.

Los principales cambios propuestos en relacion con la norma vigente son:

a) Entre los requisitos para que la Administracion pueda comprar o tomar en
arrendamiento bienes inmuebles, sin utilizar procedimientos ordinarios, se
define que el estudio de mercado ha de ser “de las cuotas o eventuales
cuotas de arrendamiento” y en el caso del acto motivado se elimina la
posibilidad de que este sea de cualquier otra persona que no sea el jerarca
de la institucion.

11
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b) En materia de arrendamiento de bienes inmuebles se propone aplicar la Ley
General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, en lo relativo al plazo y
las prorrogas contractuales, estableciendo un plazo maximo de hasta 30
anos.

c) Se incluye un nuevo parrafo que dispone que la calificacién contable del
contrato de arrendamiento debera cumplir con las normas y principios de
contabilidad segun corresponda y que, cuando se trate de un arrendamiento
financiero, se aplicara lo dispuesto en el articulo 77.

d) Se dispone que cuando la Administracion adquiera o arriende inmuebles por
construir, en proceso de construccion o construidos, podra incluir servicios
de disefio, construccién y obra que se requieran para la mejor consecucion
del bienestar general.

e) Se propone adicionar un parrafo que dispone la posibilidad de que el
arrendamiento de bienes por construir, en proceso de construccién o
construidos se haga sobre terrenos publicos, ya sean esta propiedad de la
administracion arrendataria o de cualquier otra entidad publica, sin que la
propiedad de dicho terreno publico pueda pasar a ser del arrendante durante
el plazo del contrato o cuando éste finalice.

f) Se propone adicionar un ultimo parrafo que dispone que las entidades
publicas propietarias de los terrenos podran otorgar derechos de uso a
terceros que no deberan exceder el plazo de 30 afios.

De seguido se realizan las siguientes observaciones:

a) Modificacién del requisito de estudio de mercado. Se propone modificar
el inciso c) con el fin de que se pase de requerir un estudio de mercado a uno
sélo referido a “las cuotas o eventuales cuotas de arrendamiento”. Este
cambio supone una limitacién en los insumos para la determinacion de la
idoneidad o no del bien que se pretende adquirir o arrendar.

b) Aplicacion _de la Ley N°7527 en _caso_de arrendamiento _de bienes
inmuebles: En materia de arrendamiento de bienes inmuebles se propone
aplicar la Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos de manera
general y especificamente en cuanto al plazo y prérrogas contractuales,
estableciéndose ademas un plazo maximo de hasta por 30 afios.

Lo anterior dejaria sin efecto el plazo maximo actual de 4 afios, o hasta un
maximo de 10 afios en casos excepcionales y prorrogable hasta por 6 meses
como maximo, segun lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley N°9986.4

4 “ARTICULO 104- Plazo
El plazo ordinario del contrato no podré superar el término de cuatro afios, considerando el plazo original y sus
prérrogas.

12
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c) Calificacion contable del contrato de arrendamiento: Se dispone que la
calificacion contable del contrato de arrendamiento deberd cumplir con las
normas y principios de contabilidad segun corresponda y que, cuando se
trate de un arrendamiento financiero, se aplicara lo dispuesto en el articulo
77.

Al respecto, se indica que en el caso especifico de arrendamientos lo aplicable
serian las normas internacionales adoptadas por el sector publico, tal y como se
indica en la Directriz N°CN-003-2010 del 8 de julio de 2010 de la Contabilidad
Nacional: “Registros Contables de Arrendamientos”, que dispone:

“Articulo 1°- Ambito de aplicacion. La presente directriz es de
acatamiento obligatorio para todas las instituciones que se encuentran
bajo la rectoria del Subsistema de Contabilidad, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1 de la Ley de Administracion Financiera de
la Republica y Presupuestos Publicos.

La finalidad de la misma es dar una orientacién sobre el tratamiento
contable a utilizar en los arrendamientos tanto financieros como
operativos de activos, exceptuando los Activos para la explotacion o
uso de recursos minerales, renovables o similares; licencias de
peliculas, grabaciones en video, manuscritos, patentes y derechos de
autor; propiedades contabilizadas como propiedades de inversion, y
Activos Biologicos.

Articulo 2°- Definiciones.

Arrendamiento: Segun el enfoque de beneficios y riesgos los
arrendamientos se clasifican como:

A. Arrendamiento_financierol: Cuando transfiera sustancialmente
todos los riesgos y ventajas inherentes a la propiedad.

(1) Norma Internacional de Contabilidad del Sector Publico 13
Arrendamientos

En casos excepcionales, en atencién a las particularidades del objeto contractual, o la modalidad de contratacién
en las que se requiera un mayor plazo para recuperar la inversion, podra recurrirse a vigencias contractuales
superiores a dicho plazo maximo. Para acordar un plazo mayor a cuatro afios, desde la decision inicial debera
estipularse la posibilidad de vigencias contractuales superiores, con indicacion del plazo maximo para la
contratacion particular, previa resolucion motivada suscrita por el jerarca en donde se consignen las razones de
la necesidad de una vigencia mayor sustentada en los estudios técnicos, financieros y juridicos pertinentes
suscritos por funcionarios competentes que asi lo justifiquen. En cualquier caso, el plazo de la contratacién no
podrd superar los diez afios. Queda a salvo lo establecido en el articulo 79 de la presente ley.

En el sistema digital unificado debera constar un registro de los plazos de las contrataciones por Administracion,
en el que se generen alarmas del vencimiento de los contratos. En el sistema se visualizard, a la vez, el listado
de prorrogas aplicadas por cada Administracién. Dicha informacién debera ser publica y cualquier interesado
podra acceder a ella.”
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B. Arrendamiento operativo?!: si no transfiere sustancialmente todos
los riesgos y ventajas inherentes a la propiedad.

(1) Norma Internacional de Contabilidad del Sector Publico 13
Arrendamientos

Arrendador: Persona fisica o juridica que cede el uso de un Activo de
su propiedad a otra, mediante un contrato y a cambio de un monto total
0 cuotas periddicas por la duracion del contrato.

Arrendatario: Persona fisica o juridica quien adquiere el derecho de
uso de un Activo de otra, pactadas las condiciones en el contrato y por
lo cual se compromete a pagar un monto total o varios pagos durante
el contrato.

Plazo del arrendamiento?: La duracién del arrendamiento no podra
ser inferior a tres afios. Se entenderan convenidos por el plazo de tres
afos, los arrendamientos para los que se haya estipulado una duracién
inferior o no se haya fijado el plazo de duracion.”

Por otra parte, llama la atencion la mezcla que se hace en este parrafo entre
aspectos de procedimiento (procedimiento especial para la compra y
arrendamiento de bienes inmuebles) y aspectos relativos al tipo de contrato

(contrato de arrendamiento financiero).

A propésito de la diferencia entre tipos de procedimientos de contratacién y
los tipos de contrato, la Direccién de Contratacion Publica del Ministerio de

Hacienda sefiala:

“En la contratacion publica se reconocen varias figuras que se
interrelacionan entre si, a saber, los procedimientos de contratacion,
los tipos de contrato y las modalidades o figuras contractuales, todos
necesarios para alcanzar la debida satisfaccion del interés publico
perseguido en cada caso concreto, cuando se realiza una compra con
fondos publicos, pero que no refieren a lo mismo y que no deben ser
confundidos. (...) El procedimiento de contratacion corresponde al
tramite que obligatoriamente debe seguir cada Administracion
contratante, y que suma todos los pasos que deben llevarse a cabo
para seleccionar a los contratistas, cumpliendo las formalidades y
requisitos previstos por la Ley General de Contratacion Publica, N°9986
y su Reglamento, segun el tipo de procedimiento que corresponda.(...)
Cada procedimiento de contratacion, sea ordinario, extraordinario,
especial o de excepcion, pretende contratar un objeto determinado,
asociado a la necesidad material que se busca atender y al fin puablico
que justifica la compra; el cual determina el tipo de negocio que
concertaran las partes y el tipo de contrato administrativo que firmaran
una vez esté concluido el procedimiento de contratacion. Los tipos de
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contrato mas comunes son el contrato de obra publica, el contrato de
suministros y el contrato de servicios, sin perjuicio de los restantes
contratos tipificados y regulados en la Ley General de Contratacion
Pablica, N°9986. (...) Lo anterior significa que para concertar un
contrato administrativo, la Administracion previamente habré tenido
gue tramitar el tipo de procedimiento de contratacion correspondiente
segun el caso concreto.”™ (Lo destacado es nuestro)

Sobre las implicaciones de esta reforma y la mezcla que se hace entre
procedimiento y tipo de contrato, la Direccién de Contratacion Publica,
organo ejecutor de la Autoridad de Contratacion Pudblica con capacidad
técnica consultiva en materia de contratacion publica y con criterio vinculante

para la Administracion Central, advierte lo siguiente:

“(...) con esta habilitacion, se estaria abriendo la posibilidad
para que mediante el uso de un procedimiento especial que
tiene por objeto el alquilar o adquirir un bien inmueble,
pueda llegarse a evadir el procedimiento ordinario que por
cuantia corresponderia para realizar una contratacién de
financiacion (arrendamiento financiero). De manera tal que
podria generarse perjuicios propios de unainobservancia al
principio de libre concurrencia, al no poderse valorar otras
opciones distintas de la seleccionada, y por ende, no se
podria tener garantia de que la plica (sic) aceptada
representa efectivamente la mejor opcion costo beneficio,
con lo que también se podria generar afectacion al principio
de valor por el dinero (...) se estaria habilitando
entremezclar un procedimiento especial de la LGCP con un
tipo de contrato que reviste particularidades distintas del
simple arrendamiento (...) con la reforma que se pretende
introducir al articulo 67, habilitando que mediante ese
procedimiento especial puedan contratarse arrendamientos
financieros, se estan abandonando la esencia que
justificaba la razén de ser del procedimiento especial, que
como su nombre lo indica es para satisfacer necesidades de
“Bienes inmuebles” que le resultan idéneos y no para
posibilitar un contrato de financiamiento que se encuentra
regulado en un apartado distinto y ajeno a los

5 Direccion de Contratacion Publica, Ministerio de Hacienda, Oficio no. MH-DCoP-OF-0052-2024 del 5 de

enero de 2024. Pp. 5y 9.
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procedimientos especiales™ (Lo que se destaca no es del
original)

Por otra parte, esta Asesoria llama la atencion en cuanto a la remision que
se hace al articulo 77 de la Ley N°9986 sobre Contrato de Arrendamiento
Financiero, que se ubica en el Capitulo IV (Contrato de Arrendamiento
Operativo y Financiero) del Titulo Il (Sobre Tipos y Modalidades de Contrato)
de la Ley General de la Contratacién Publica.

La figura del arrendamiento financiero constituye un servicio financiero de
caracter crediticio, tal y como lo ha sefalado la Procuraduria General de la
Republica:

“El arrendamiento financiero (leasing) constituye una
modalidad de financiamiento que permite a las personas y
negocios acceder a financiamiento bajo una forma diferente
al esquema tradicional del sistema crediticio.
Como efecto del contrato suscrito, el arrendatario adquiere
el derecho de uso y goce de un bien mueble o inmueble, a
cambio del pago de un canon en cuotas periddicas,
otorgando en favor del arrendatario la opcion de compra de
dicho bien por un valor residual del monto total pactado. Es
un mecanismo de financiacion alternativo a la figura del
préstamo, ya que el arrendatario dispone del activo
inmovilizado sin necesidad de comprarlo. En tal sentido, el
arrendamiento financiero se constituye en una opcion
cuando no se cuenta con el capital de inversion necesario
para adquirir un activo fijo que requiere una fuerte inversién
de dinero. Ventaja que ha sido utilizada por los organismos
publicos para dotarse de infraestructura inmobiliaria.”” (Lo
que se destaca no es del original)

Desde el punto de vista del derecho financiero y comercial, el arrendamiento
financiero constituye un servicio financiero de caracter crediticio vy
como servicio crediticio, se encuentra dentro de las actividades propias de
las entidades financieras, incluidos los intermediarios financieros.®

Ademas, la Procuraduria General de la Republica ha indicado que si el
financiamiento generado por arrendamiento financiero es una obligacion de

® Ibidem.
7 Procuraduria General de la Reptblica, PGR-C-32-2022 del 14 de febrero de 2022.
8 Ibidem.
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mediano o largo plazo, puede ser considerado como endeudamiento publico
en los términos del articulo 81 de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos, N°8131 del 18 de setiembre de 2001 y
sus reformas, que destaca el elemento temporal como constitutivo de la
deuda publica:

“Debe destacarse de dicho articulo el elemento temporal como
constitutivo de la deuda publica: toda obligacion financiera
constituida a mediano y/o largo plazo; es decir, aquellas
cuyo vencimiento supere el ejercicio econoémico en el cual
son contraidas es endeudamiento publico, ya se trate de la
emision de valores, del otorgamiento de garantias o bien, la
adquisicion de bienes y servicios que se paguen total o
parcialmente en el transcurso de un ejercicio econdmico
posterior. Se diferencia asi de las obligaciones adquiridas
durante un ejercicio econémico con vencimiento en el
mismo periodo, que se denominan deudas del tesoro,
articulo 82 de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos.™ (lo destacado es nuestro)

De acuerdo con lo anterior, tratAndose el arrendamiento financiero de materia
crediticia y siendo que dicha materia se encuentra excluida de la consulta via
referéndum de conformidad con lo dispuesto en el articulo 105 constitucional'®y
el articulo 2 de la Ley sobre Regulacion del Referéndum, N°8492 de 9 de marzo
de 2006 y sus reformas??, el Departamento de Servicios Técnicos advierte sobre
las dudas de constitucionalidad que arroja esta reforma.

d) Arrendamiento de bienes por construir, en proceso de construccién o
construidos sobre terrenos publicos. Otorgamiento de derechos de uso
a terceros: Se propone adicionar un parrafo que dispone la posibilidad de
arrendamiento de bienes por construir, en proceso de construccién o
construidos, sobre terrenos publicos, cuya propiedad no pasara a ser del
arrendante durante el plazo del contrato o cuando este finalice. Ademas, se

® Procuraduria General de la Reptblica, PGR-C-32-2022 del 14 de febrero de 2022.

10 “Articulo 105.- (...)

El referéndum no procederd si los proyectos son relativos a materia presupuestaria, tributaria, fiscal,
monetaria, crediticia, de pensiones, seguridad, aprobacion de empréstitos y contratos o actos de naturaleza
administrativa.

(...)”

11 “Articulo 2°-Materias no sujetas a referéndum. De conformidad con el articulo 105 de la Constitucion
Politica, no podrén someterse a referéndum proyectos de ley sobre materias presupuestaria, tributaria, fiscal,
monetaria, crediticia, de pensiones, seguridad, aprobacién de empréstitos y contratos, ni actos de naturaleza
administrativa.

()"
17



ASAMSLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

autoriza a las entidades publicas propietarias de los terrenos a otorgar
derechos de uso a terceros, que no podran exceder del plazo de 30 afios.

Las condiciones que se pretenden incorporar en estos dos ultimos parrafos
responden a un supuesto distinto al regulado en el articulo 67; su contenido
no corresponde al arrendamiento de bienes inmuebles puro y simple ni a un
procedimiento especial.

Se reitera que un procedimiento especial se constituye en un mecanismo de
seleccion de proveedores que exceptia el uso de los procedimientos
ordinarios, mientras que el mecanismo propuesto se asemeja mas bien al
contrato de obra publica (Véase con especial interés la posibilidad de
arrendamiento de bienes por construir o0 en proceso de construccion),
contrato que esta sujeto a procedimientos ordinarios de licitacion que buscan
garantizar los principios generales de la contrataciéon publica,
fundamentalmente: valor por el dinero, transparencia, eficacia y eficiencia,
igualdad y libre concurrencia.?

Al respecto, la Direccion de Contratacion Publica del Ministerio de Hacienda
indica lo siguiente:

“(...) desde la perspectiva de la contratacion publica, debe
hacerse ver que lo propuesto en lareforma para este parrafo
final, expone similitudes con otras figuras contractuales ya
previstas en el ordenamiento juridico vigente, como lo
podrian ser el contrato de obra publica (LGCP) y la
concesién de obra publica (Ley General de Concesién de
Obras Publicas con Servicios Publicos no. 7762), para las
gue se prevé la realizacion de un procedimiento licitatorio
(concursado), dada la envergadura que suelen revestir este
tipo de contratos; razon por la cual no considera esta DCoP
técnicamente correcta la adicion pretendida, ni la considera
prudente, siendo responsabilidad de esta Direccion hacer
ver que la pretendida reforma podria incluso presentar
roces con principios que rigen la contratacién como la libre
concurrenciay eficacia.

En otras palabras, mediante la reforma pretendida, se
estaria alejando la regulacion de un procedimiento especial
reservado para arrendar o adquirir un bien inmueble,
reformulando la norma de manera que, se constituya una

12«Cfr., Articulo 8 de la Ley N°9986: Ley General de Contratacion Pdblica.
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habilitacion para generar un contrato de prestaciones
mixtas (...)"”"*2 (Lo destacado no es del original)

Por lo tanto, todo parece indicar que el supuesto responde a la construccion
de obra publica que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 182
constitucional'4, se ha de regir por el procedimiento ordinario de licitacién
contenido en Capitulo Il (Procedimientos ordinarios) del Titulo Il
(Procedimientos de Contratacion Publica), y mediante la modalidad de
contrato de Obra Publica regulado en los articulos 71, 72 y 73 de la Ley no.
9986.

Asi las cosas, esta asesoria llama la atencion en cuanto a un eventual vicio
de constitucionalidad al pretender construir obra publica sin aplicar el
procedimiento de licitacion dispuesto en el articulo 182 constitucional.

Se recuerda que si bien el articulo 182 constitucional dispone que los
contratos para la ejecucion de obras publicas se haran mediante licitacion, la
Sala Constitucional ha avalado la posibilidad de establecer excepciones a los
tramites ordinarios siempre y cuando se respete el marco constitucional
(principios y control) y resulte razonable y proporcional a los fines de la
contratacion; situaciones que han de estar expresamente regladas y han de
responder a circunstancias muy calificadas, a lo que no pareciera responder
el supuesto que aqui se analiza, el cual, ademas, no se incluye dentro de las
actividades excepcionadas de los procedimientos ordinarios (articulo 3 de la
Ley N°8896).

También es importante dejar clara la naturaleza juridica de los bienes
inmuebles sobre los que se pretende desarrollar las obras bajo la modalidad
de arrendamiento de bienes, indicando que esto seria posible s6lo sobre
bienes patrimoniales y no sobre bienes demaniales que, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso 14) del articulo 121 constitucional, requeririan de
autorizacion legislativa para su desafectacion.

BCriterio sobre el expediente no. 24.099 aplicable, en lo que corresponda, al analisis del expediente en estudio.
Yesenia Ledezma Rodriguez, directora de la Direccién de Contratacion Publica, Ministerio de Hacienda, Oficio
no. MH-DCoP-OF-0052-2024 del 5 de enero de 2024. P. 8.

14 «“ARTICULO 182.- Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los Poderes del Estado,
las Municipalidades y las instituciones auténomas, las compras que se hagan con fondos de esas entidades y las
ventas o arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la
ley en cuanto al monto respectivo.”
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Articulo 5.-

Esta norma propone la reforma al articulo 5 bis de la Ley Organica de JAPDEVA
(Junta de Administracion Portuaria y de Desarrollo Econdmico de la Vertiente
Atlantica), Ley N.° 3091 de 18 de febrero de 1963 y sus reformas, para que se lea
de la siguiente manera:

“Articulo 5 bis- JAPDEVA tendra dentro de sus competencias:

a) Acordar alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion
empresarial, con entidades publicas o privadas para desarrollar inversiones
de infraestructura, comerciales, de investigacion, desarrollo tecnoldgico,
prestacion de servicios y cualquier otra actividad relacionada con las
competencias de JAPDEVA.

b) Incluir bienes inmuebles propiedad o bajo administracion de las partes en las
alianzas estratégicas, con excepcion del patrimonio natural del Estado, asi
como el desarrollo de la infraestructura necesaria para alcanzar los objetivos
de la alianza.

Los términos y las condiciones generales de las alianzas estratégicas se
definirdn reglamentariamente por parte del Consejo de Administracion de
JAPDEVA. El plazo maximo de cualquier alianza estratégica sera de 50 afios.
La reglamentacion que emita el Consejo de Administracion de JAPDEVA debera
regular los procedimientos y requisitos para seleccionar los aliados
estratégicos.”

1) Reformas en el inciso a)

a) En primer término, apropésito de las alianzas estratégicas y cualquier otra
forma de asociacion empresaria, se busca cambiar la palabra “suscribir” por
“acordar” como competencia de JAPDEVA. En este sentido, se debe tener
en consideracion que “suscribir” significa segun el Diccionario de la Lengua
Espafiola: “Firmar al pie o al final de un escrito”, mientras que “acordar”’
se define como: “Dicho de un conjunto de personas: Determinar o
resolver algo de comun acuerdo, o por mayoria de votos”.

Notese entonces que “acordar” se refiere al acto de ponerse de acuerdo respecto
de algo; en el caso de las alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion
empresarial, se referiria a establecer las condiciones que prevaleceran entre las
partes, sin que esto implique directamente el ejercicio de la potestad de decisiéon
sobre el asunto; mientras que “suscribir” implica necesariamente la firma del
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acuerdo o contrato por parte del ente competente, dejando sin lugar a dudas la
competencia de este para la toma de decisiones.

Asi las cosas, se recomienda que se conserve la utilizacion del vocablo “suscribir”,
tal como aparece en el articulado actual.

b) La segunda modificacion es la eliminacion de la autorizacion a JAPDEVA
para que realice alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion
empresarial dentro o fuera del pais.

Esta eliminacion, de conformidad con el principio de legalidad, limitaria las
actuaciones de la institucion al territorio nacional. Sin embargo, subsiste la
autorizacion para que JAPDEVA pueda establecer agencias, sucursales o
representaciones en cualquier lugar de la Republica o fuera de ella, de conformidad
con el articulo 4 de la Ley Organica de JAPDEVA (Junta de Administracién Portuaria
y de Desarrollo Econémico de la Vertiente Atlantica), Ley N°3091 del 18 de febrero
de 1963'%, que no es objeto de reforma.

c) En tercer lugar, se modifica el hecho de que las alianzas estratégicas y
cualquier otra forma de asociacidn empresarial puedan ser suscritas con
entes 0 empresas que desarrollen actividades de inversion de capital,
comerciales, de investigacion, desarrollo tecnoldgico, prestacion de servicios
y otras relacionadas con las actividades de JAPDEVA, para que en adelante
sean acordadas, de manera muy general, con entidades publicas o privadas.

d) La siguiente reforma se refiere a incorporar, dentro de las alianzas
estratégicas donde participe JAPDEVA, la posibilidad el desarrollar
inversiones de infraestructura.

Esta incorporacion tendria como consecuencia que los contratos de infraestructura
que firme JAPDEVA, bajo la modalidad de alianza estratégica, se vean exceptuados
del trdmite por los procedimientos ordinarios de contratacién publica, entendiéndose
como tales la licitacion mayor, licitacion menor y licitacion reducida, los cuales se
encuentran establecidos en el Capitulo Il, a partir del articulo 55 de la Ley General
de Contratacion Publica, ley N°9986 del 27 de mayo de 2021; excepcion que se
encuentra dispuesta en el inciso h) del articulo 3 de la ley de marras y en el articulo
3 del reglamento de la ley.

15 «Articulo 4°.- El domicilio de JAPDEVA seré la ciudad de Limdn, donde tendra su sede, pero podra establecer
agencias, sucursales o representaciones en cualquier otro lugar de la Republica o fuera de ella, por simple
acuerdo del Concejo de Administracion. Su duracién como organismo de derecho publico sera indefinida.”
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Resulta necesario entonces tener claro qué debe entenderse por alianza
estratégica, y una vez definido el concepto, verificar no solamente si los contratos
de inversion para infraestructura retnen los requisitos para poder ser considerados
como alianzas estratégicas, sino, ademas, el que no existan condiciones que
impidan la utilizacion de la figura de las alianzas estratégicas en los casos en que
se utilice este tipo de contratos.

En este sentido, el Reglamento a la Ley General de Contratacion Publica, Decreto
Ejecutivo N°43808 del 22 de noviembre de 2022, define el concepto de alianza
estratégica en los siguientes términos:

“Articulo 13. Alianzas estratégicas. Se exceptuan de los procedimientos ordinarios las alianzas
estratégicas autorizadas por ley.

La alianza estratégica consiste en un tipo de asociacién autorizada por ley para ciertas
entidades, que de acuerdo con sus facultades legales operan dentro de mercados en
competencia en la que la Administracién se une a una o a varias empresas publicas o privadas
con las que comparte mercados afines a sus competencias legales, sin que se genere una
nueva persona juridica. La alianza se constituye para la realizacion de un proyecto comun,
con el propésito de lograr ventajas competitivas 0 posicionamiento comercial que no se
alcanzarian individualmente a corto plazo, debiendo imperar entre los participantes una
relacion de confianza y una distribucion de riesgos y resultados previamente establecidas,
todo lo cual deberd constar en acto motivado sustentado en estudios técnicos. En todo caso,
el beneficio esperado debe ser mayor que el riesgo asumido.

En la alianza se realizan aportes segun el giro de negocio de todas las partes, en proporcion
a las obligaciones asumidas y los beneficios esperados, a la vez que se realizan actividades
conjuntas durante la ejecucion del contrato.

Es deber de la Administracion verificar que la alianza resulte ser la mejor forma de atender las
necesidades y que sus actuaciones se enmarquen dentro de las competencias que le han sido
asignadas. Para realizar un contrato de alianza estratégica se debe contar con la autorizacién
del maximo jerarca institucional o en quien éste delegue.

Para la seleccién del aliado estratégico, la Administracion debera:

a) Realizar un estudio de posibles aliados idoneos que puedan desarrollar el proyecto que se
pretende ejecutar.

b) Tomar en cuenta el conocimiento y experiencia técnica del aliado en el objeto del proyecto,
su capacidad financiera y que no le alcance el régimen de prohibiciones, entre otros aspectos
que acrediten su conveniencia.

Corresponde a la Administracion designar un fiscalizador de la ejecucion del proyecto, quien
debera rendir al jerarca informes periodicos sobre el avance y la calidad de la ejecucion de la
alianza estratégica.
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Una vez concluida la alianza, la Administracién debera evaluar los resultados obtenidos,
considerando entre otros aspectos, el cumplimiento de plazos, la calidad obtenida, el nivel de
ejecucién alcanzado y los beneficios obtenidos.

Las alianzas estratégicas no podran utilizarse como un mecanismo para la contratacion de
terceros sin atender los procedimientos establecidos en la Ley General de Contratacion
Pdablica, todo lo cual la tornara irregular, en caso de que asi se proceda.”

En este mismo orden, el Reglamento de Alianzas Estratégicas promovidas por la
Junta de Administraciéon Portuaria y de Desarrollo Econdémico de la Vertiente
Atlantica (JAPDEVA), acuerdo N°115-2023 incorporado en el articulo lll-c de la
sesion ordinaria N°007-2023, celebrada por el Consejo Directivo de JAPDEVA el 13
de abril de 2023, publicado en La Gaceta N°79 del 8 de mayo de 2023, define las
alianzas estratégicas como:

“Articulo 2. Concepto de alianza estratégica. La alianza estratégica es una forma de asociacion
empresarial mediante la cual JAPDEVA se une a una o mas personas juridicas, publicas o
privadas, nacionales o extranjeras, para desarrollar proyectos comunes dentro o fuera del
pais, con el propésito de obtener mayores ventajas competitivas que no se alcanzarian
individualmente.

Los elementos caracteristicos generales de las alianzas estratégicas previstas en este
Reglamento son los siguientes:

a) Las empresas se unen para tratar de alcanzar una serie de objetivos acordados. La union
empresarial es de naturaleza contractual y no da lugar a la creacion de sociedades
instrumentales, por lo que en el acuerdo que se suscriba se estableceran los aportes y
regulaciones aplicables.

b) Las empresas participantes comparten los beneficios de la alianza y controlan los resultados
obtenidos, de conformidad con los términos del acuerdo que se suscriba.

c) Las empresas participantes contribuyen continuamente en una o mas areas estratégicas
clave, tales como tecnologia, aporte de materia prima, infraestructura o financiamiento, entre
otras.

d) Las partes comparten riesgos de acuerdo con su participaciéon en la alianza, con el fin de
alcanzar objetivos comunes en la consecucién de sus negocios. Para estos efectos, las partes
utilizaran sus competencias, ventajas de mercado, asi como los medios y recursos necesarios
para poder cumplir los objetivos pactados. No obstante lo anterior, en el acuerdo respectivo
podran hacerse asignaciones especificas de riesgos, de conformidad con el modelo y caso de
negocio que se defina para el cumplimiento de los objetivos de la alianza.

e) Por su naturaleza y caracteristicas juridicas, la alianza estratégica es una modalidad
contractual de duracion.
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f) De conformidad con el articulo 5 bis de la Ley No. 3091, Ley Orgéanica de la Junta
Administracion Portuaria y de Desarrollo Econémico de la Vertiente Atlantica, las alianzas
estratégicas no podran estar orientadas a la generacién de practicas monopolisticas absolutas
o relativas de conformidad con la legislacion vigente en esa materia.”

En resumen, las alianzas estratégicas son un tipo de asociacion empresarial de
entes que comparten mercados y competencias afines, con el propdsito de lograr
ventajas competitivas o posicionamiento comercial que no se alcanzarian
individualmente a corto plazo, debiendo imperar entre los participantes una
distribucién de riesgos y resultados previamente establecidas, todo lo cual debera
constar en acto motivado sustentado en estudios técnicos.

Se realizan aportes segun el giro de negocio de todas las partes, en proporcién a
las obligaciones asumidas y los beneficios esperados. Las empresas participantes
comparten los beneficios de la alianza y controlan los resultados obtenidos,
contribuyen continuamente en una 0 mas areas estratégicas. Las partes comparten
riesgos de acuerdo con su participacion en la alianza.

Las alianzas no son de caracter permanente y pueden cesar por decision de una de
las partes, en particular si las expectativas de beneficio de una de las partes no se
ven satisfechas. De alli que se recurra a estas cuando el riesgo de fracasar es
relativamente bajo o en su caso, tolerable.

Las alianzas bajo analisis no pueden ser utilizadas como un mecanismo para la
contratacion de terceros sin atender los procedimientos establecidos en la Ley
General de Contrataciéon Publica, ya que, de hacerlo, devendrian las mismas en
irregulares y, por lo tanto, ilicitas al no ajustarse al ordenamiento juridico vigente.
De lo anterior se colige que JAPDEVA, al establecer alianzas estratégicas debera
asegurarse que el objeto contractual forma parte de su ambito competencial; que
en el caso de que se vaya a acudir a un tercero privado, debe asegurarse que su
participacion sea sustancial; que el contrato responde realmente a una alianza
estratégica y no a una mera adquisicion de bienes y servicios; que el negocio
planteado se ajuste a esa figura juridica y no que el fin que motiva a la formalizacion
de la alianza estratégica sea Unicamente evadir la aplicacion de los controles en
materia de contratacion administrativa.

En este ultimo aspecto, la Contraloria General de la Republica, como encargado de
la fiscalizacion de la Hacienda Publica, ha sido contundente en su criterio y en
reiteradas ocasiones se ha referido al tema:

“La suscripcion de una alianza estratégica implica comprometer la hacienda publica mediante

un proyecto, pero no se constituye en un contrato excepcionado para la adquisicion de
bienes, servicios o servicios de construccién (obra publica) porque la ley lo prohibe
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expresamente. De esta forma, la excepcion de alianzas estratégicas no incorpora la
posibilidad de generar procedimientos alternativos en la provisién de objetos para los
cuales el legislador ha establecido de forma principal procedimientos ordinarios
concretos.

()

Conforme las referidas disposiciones, la alianza estratégica es una posibilidad que no
sustituye las figuras establecidas para atender determinados objetos. Las caracteristicas
de la alianza estratégica, vinculada con la naturaleza empresarial del ente publico, la sitia
como excepcién dentro de la legislacion dictada para regular el régimen ordinario,
precisamente porque las razones de escogencia del socio muestran un componente relevante
de discrecionalidad administrativa o de estrategia en los negocios, lo cual prima facie no es
acorde con el caracter reglado de la seleccién en los procedimientos ordinarios.

Correlativamente, el legislador ha determinado que la concesién, y cualquier otra figura
vinculada con objetos no ordinarios —e incorporadas por la via de los tipos abiertos—
deben tramitarse mediante procedimientos ordinarios, siendo esto ajeno a la alianza
estratégica.

El "Reglamento de Alianzas Estratégicas promovidas por la Junta de Administracion Portuaria
y de Desarrollo Econdmico de la Vertiente Atlantica (JAPDEVA)" desarrolla una especifica
excepcion al régimen ordinario, de tal manera que dicha expresién procedimental no puede
entenderse como una alternativa para obviar y/o evadir el régimen ordinario dispuesto
por la Ley General de Contratacion Puablica.

(...

Por otra parte, la creacion de procedimientos de escogencia, al amparo del régimen
excepcionado, si bien puede ser acorde con la aplicaciéon atenuada de los principios de
contratacion publica, nunca sustituyen los procedimientos ordinarios. En otros términos,
la alianza estratégica —como excepcion al régimen ordinario— se constituye en una modalidad
contractual, y no en un vehiculo normativo para crear nuevos procedimientos en la blsqueda
de objetos distintos a la escogencia del socio.

(...

El régimen excepcionado se funda en razones diversas, y prescinde en cada caso de aspectos
relevantes en el régimen ordinario, como puede apreciarse de la regulacion de la alianza
estratégica. De esta forma, el constituyente y el legislador han establecido procedimientos
ordinarios para el desarrollo de obra publica, cuya complejidad se refleja —entre otra
normativa— en la Ley General de Contratacion Publica y en la Ley General de Concesion de
Obras Publicas con Servicios Publicos. La excepcion de alianzas estratégicas fue
establecida para permitir el asocio con terceros en el logro de ventajas comparativas
sin que pueda entenderse como un posible medio para evadir el ordenamiento relativo
a obra publica; lo primero segun ampliaciéon y desarrollo mediante el reglamento de una
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especifica causal de excepcion —en términos ajenos al régimen ordinario—; aspectos cuya
valoracidn queda bajo la exclusiva responsabilidad de esa Administracion.

Se ha expuesto que estamos ante esquemas de gestion de contratos basados en
procedimientos ordinarios que brindan seguridad juridica, de frente a una alternativa que
dependera de determinados desarrollos contractuales desconocidos, y mucho mas amplios
gue la simple escogencia del socio.”é (Lo que se destaca no es del original)

En este mismo sentido ha manifestado:

“La LGCP y el RLCP establecen como limite a las posibilidades de la alianza, la
imposibilidad contratar terceros sin atender los procedimientos de contratacion
publica; es decir, la alianza no puede constituirse en un medio para suplir a la
Administracion de bienes, servicios, o servicios de construccién; en tanto que la alianza
no se constituye en un sujeto juridico con personalidad para contratar dichos objetos.

Conforme lo antes expuesto, la presente Area de Investigacion para la Denuncia Ciudadana
ha estimado recordarle al Consejo de Administracion de JAPDEVA, lo siguiente:

1. Su obligacién de regular reglamentariamente, y recurrir, a la figura de alianzas estratégicas
conforme los limites establecidos por el ordenamiento, de tal forma que no podra ser utilizada
para suplir infraestructura, conforme las mismas normas que autorizan la excepcion de
alianzas estratégicas, y el marco normativo preexistente en cuanto a concesiones y
alianzas publico-privadas”.'” (Lo que se destaca no es del original)

Se infiere de lo anterior la postura de la Contraloria General respecto a la
improcedencia de utilizar, en el marco de la contratacion publica, la figura de las
alianzas estratégicas como forma contractual en contratos de construccion de
infraestructura, siendo uno de los aspectos mas relevantes, el procedimiento de
escogencia del socio.

Aun cuando existan normas reglamentarias que establezcan los procedimientos de
la escogencia de los aliados, como es el caso de JAPDEVA, estos reglamentos no
pueden pretender sustituir el sistema de control interno y fiscalizacion integrado con
el régimen de contratacidon publica, ni debilitar las competencias de fiscalizacion de
la Contraloria General de la Republica, competencias de origen constitucional:

“La creacion de mecanismos de control dentro del citado Reglamento en ningun caso podran
sustituir el sistema de control y fiscalizacion integrado con el régimen de contratacion publica.
La normativa que desarrolle el régimen excepcionado no puede asignar competencias al
presente drgano contralor, o considerar la posibilidad de control posterior como un contrapeso
a un nuevo sistema creado por la Administracién que corresponda; en la medida que el

16 Contraloria General de la Republica. DFOE-DEC-2717 del 22 de marzo de 2024.
Y Contraloria General de la Republica. DFOE-DEC-2218 08 de setiembre, 2023
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fundamento de las potestades de la Contraloria General proviene de la Constitucion Politica y
se han concretado parcialmente a través del régimen de impugnacion desarrollado en la Ley
de Contratacion Publica; en estrecho vinculo con la Ley General de Control Interno. ™8

De conformidad con lo anterior, es claro que JAPDEVA puede celebrar alianzas
estratégicas con entes publicos o privados, siempre que estos negocios no versen
sobre construccion de infraestructura.

Incorporar esta posibilidad dentro de la norma propuesta violentaria lo dispuesto en
el articulo 182 constitucional, en virtud de que la construccién de infraestructura
debe regirse por el procedimiento ordinario de licitacion contenido en Capitulo Il
(Procedimientos ordinarios) del Titulo Il (Procedimientos de Contratacion Publica),
y mediante la modalidad de contrato de Obra Publica regulado en los articulos 71,
72y 73 de la Ley no. 9986.

Por lo tanto, nuevamente esta asesoria llama la atencién en cuanto a un eventual
vicio de constitucionalidad de pretender construir obra publica sin aplicar el
procedimiento de licitacion dispuesto en el articulo 182 constitucional.

Tal y como se ha indicado de manera reiterada en el contenido de este informe, la
Sala Constitucional ha avalado la posibilidad de establecer excepciones a los
tramites ordinarios siempre que sea respetado el orden constitucional (principios y
control) y resulte razonable y proporcional a los fines de la contratacién'®. Estas
situaciones deben estar expresamente regladas y responder a circunstancias muy
calificadas, aspectos que no se observan en el supuesto general de infraestructura
propuesto, el cual, ademas, no se incluye dentro de las actividades excepcionadas
de los procedimientos ordinarios (articulo 3 de la Ley N°8896).

En este sentido, y a manera de ejemplo, se presentan extractos de leyes que
autorizan a entes publicos para realizar alianzas estratégicas, siendo que en
ninguna de ellas se incluyen los contratos de construccion de infraestructura como
propésito de las citadas alianzas:

Ley Reguladora del Mercado de Seguros, incluye reforma integral a la Ley
N°12 del 30 de octubre de 1924, Ley N°8653 del 22 de julio de 2008.

“Articulo 1.- Instituto Nacional de Seguros y sus actividades.

18 Contraloria General de la Republica. DFOE-DEC-2717 del 22 de marzo de 2024.
19 Cfr. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion no. 2008-010450 de las 9 horas del 23
de junio de 2008.
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(...

Adicionalmente, el INS podra establecer, por si 0 por medio de sus sociedades, alianzas
estratégicas con entes publicos o privados en el pais o en el extranjero, con la Unica
finalidad de cumplir con su competencia.”

Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones, Ley N°8660 del 08 de agosto de 2008.

“ARTICULO 8.- Asociacién empresarial

Al ICE y sus empresas, con el propdsito de promover su competitividad, se les autoriza para
gue suscriban alianzas estratégicas, dentro del pais y fuera de él, o cualquier otra forma de
asociacién empresarial con otros entes publicos o privados, nacionales o extranjeros, gue
desarrollen actividades de inversién, de capital, comerciales, de investigacion,
desarrollo tecnolégico, prestacién de servicios y otras relacionadas con las actividades
del ICE v sus empresas. Los términos y las condiciones generales de las alianzas se definiran
reglamentariamente.”

Transformacion de la Empresa de Servicios Publicos de Heredia ESPH, Ley
N°7789 del 30 de abril de 1998.

“ARTICULO 15.- La Empresa queda facultada 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 y sus participantes extranjeros
posean prestigio técnico y moral reconocidos por la Universidad Nacional, con el propésito
de financiar, invertir y desarrollar l1os proyectos necesarios para brindar los servicios
gue le han sido encomendados. Cuando se establezca la alianza con entes de derecho
publico, no se requerira ningln tipo de concurso; no obstante, si se efectuare con personas
de derecho privado, la Empresa determinara procedimientos reglamentarios que cumplan con
los principios de publicidad, igualdad de oportunidades, libre concurrencia y resolucion
razonada.”

En consecuencia, cuando se quiera contratar una obra de infraestructura publica
deben seguirse las normas de los contratos de obra publica o los contratos de
concesion de obra publica.

e) La siguiente reforma es la eliminacion de la ultima oracion del primer parrafo,

f)

la cual indica que los términos y las condiciones generales de las alianzas se
definirdn reglamentariamente. Esta disposicion se establece de nuevo en el
parrafo tres del nuevo articulo, por lo que no existe afectacién a la norma.

Se elimina el segundo parrafo del actual articulo el cual dispone: ‘Las
disposiciones del parrafo anterior no podrdn generar practicas
monopolisticas absolutas o relativas de conformidad con la legislacion
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vigente”, disposicion que aun cuando se elimine de la norma en cita, ya se
encuentra plasmada en nuestra Carta Magna en su numeral 462°, asi como
en el articulo 10 de la Ley de Promociéon de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, ley N°7472 del 20 de diciembre de 199421,

i) Reformas al inciso b)

El inciso b) actual es derogado en su totalidad, con lo que se estaria eliminando
como competencia de JAPDEVA vender en el mercado nacional e internacional,
directa o indirectamente, servicios de asesoramiento, consultoria, capacitacion
y cualquier otro producto o servicio afin a sus competencias.

El nuevo inciso b) que se pretende adicionar dispone:

“Incluir bienes inmuebles propiedad o bajo administraciéon de las partes en
las alianzas estratégicas, con excepcion del patrimonio natural del Estado,
asi como el desarrollo de la infraestructura necesaria para alcanzar los
objetivos de la alianza.”

Sobre la improcedencia de utilizar la figura de alianzas estratégicas para el
desarrollo de infraestructura ya nos referimos de manera amplia en lineas
anteriores.

IV. CONSIDERACIONES FINALES
El Departamento de Servicios Técnicos realiza las siguientes consideraciones:

a. La reforma del articulo 4 inciso d) de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica es un asunto sujeto a criterios de conveniencia y
oportunidad.

b. Dada la modificacion que se plantea sobre el primer parrafo del articulo 12
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y siendo que
se legisla sobre las competencias funcionales de la Contraloria General de
la Republica, esta asesoria recomienda esperar el dictado del fallo completo
del Voto N°2024-21375 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, referido al articulo 3 del Proyecto de Ley N°24364, iniciativa que

20 ARTICULO 46.- Son prohibidos los monopolios de cardcter particular, y cualquier acto, aunque fuere
originado en una ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura e industria. Es de interés
publico la accion del Estado encaminada a impedir toda practica o tendencia monopolizadora.

2L Articulo 10- Prohibiciones generales. Se prohiben y deben sancionarse, cuando corresponda, de conformidad
con la Ley de Fortalecimiento de las Autoridades de Competencia de Costa Rica las prdcticas monopolisticas
que impidan o limiten la competencia, el acceso de competidores al mercado o promuevan su salida de él.
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trataba materia similar a la aqui analizada, ello para resolver conforme a
derecho este asunto.

La modificacion del articulo 38 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica es un asunto sujeto a criterios de conveniencia y
oportunidad.

La reforma del articulo 67 de la Ley General de Contratacion Publica legisla
sobre un servicio financiero de caracter crediticio (Arrendamiento Financiero)
y ya que dicha materia se encuentra excluida de la consulta via referéndum
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 105 constitucional y el articulo
2 de la Ley sobre Regulacion del Referéndum, N°8492 de 9 de marzo de
2006 y sus reformas, el Departamento de Servicios Técnicos advierte sobre
las dudas de constitucionalidad que arroja esta reforma. Esto dltimo en
relacion con el tradmite legislativo del expediente 24468 en conocimiento de
la Asamblea Legislativa.

De acuerdo con la reforma que se plantea al articulo 67 de la Ley General de
Contratacion Publica, esta asesoria llama la atencion en cuanto a un eventual
vicio de constitucionalidad al pretender construir obra publica sin aplicar el
procedimiento de licitacion dispuesto en el articulo 182 constitucional.

La reforma al articulo 5 bis de la Ley Organica de JAPDEVA agrava la
votacion de esta iniciativa de ley porque prevé la eliminacion de la
autorizacion a JAPDEVA ‘“para que realice alianzas estratégicas y cualquier
otra forma de asociacion empresarial dentro o fuera del pais”; es decir,
disminuye las competencias funcionales de un ente autébnomo.

JAPDEVA puede celebrar alianzas estratégicas con entes publicos o
privados, siempre que estos negocios no versen sobre construccion de
infraestructura. Incorporar esta posibilidad dentro de la reforma al articulo 5
bis de la Ley Orgéanica violentaria lo dispuesto en el articulo 182
constitucional, en virtud de que la construccion de infraestructura debe
regirse por el procedimiento ordinario de licitacion.

V. TECNICA LEGISLATIVA

El proyecto se denomina “Ley Jaguar para impulsar el Desarrollo de Costa Rica”.
Tal denominacion, desde el punto de vista de la técnica legislativa, resulta
inadecuada, en virtud de que el titulo del proyecto debe “reproducir en pocas
palabras, el objeto o, de ser posible, la finalidad, de la ley.” El titulo debe ser “preciso,
exacto, completo, breve y conciso”. Debe existir “correspondencia entre el titulo, el
objeto y contenido de la ley”?2. Estas caracteristicas no se alcanzan en el titulo del
proyecto y, por el contrario, hacer alusién a un nombre de un animal resulta ser

22 Mufioz Quesada, Hugo Alfonso, Haba Miiller, Pedro. Elementos de Técnica Legislativa. PRODEL, San José,
1998, p.195
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impreciso pues no tiene relacion alguna con el objeto ni contenido del proyecto de
ley.

Las observaciones correspondientes a este apartado fueron sefaladas en el
analisis del articulado.

VI. PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

6.1 Votacion

Segun se establece en el articulo 189 de la Constitucion Politica y de conformidad
con el principio de paralelismo de las formas?3, esta iniciativa requiere para su
aprobacion una votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros de
la Asamblea Legislativa, porque prevé la eliminacion de la autorizacion a JAPDEVA
‘para que realice alianzas estratégicas y cualquier otra forma de asociacion
empresarial dentro o fuera del pais”, es decir, disminuye las competencias
funcionales de un ente autbnomo.

6.2 Delegacion

Este proyecto no puede ser delegado en una Comision con Potestad Legislativa
Plena, por encontrarse dentro de las excepciones que establece el parrafo tercero
del articulo 124 de la Constitucién Politica, ya que legisla sobre materia crediticia al
regular la figura del arrendamiento financiero prevista en el articulo 67 de la Ley
General de Contrataciéon Publica, Ley N.° 9986 de 27 de mayo de 2021 y sus
reformas

6.3 Consultas
Obligatorias:

Todas las instituciones autdnomas del Estado
Universidades Publicas

Municipalidades del pais

Corte Suprema de Justicia

Tribunal Supremo de Elecciones

Bancos comerciales del Estado

23 El principio del paralelismo de formas, cominmente conocido bajo la expresion: "de que las cosas
se deshacen de la misma forma en que se hacen"”, el que obliga al operador juridico a seguir el
mismo procedimiento y observar los mismos requisitos que se dieron para la creacion una determina
institucién, cuando pretende extinguirla o modificarla sustancialmente”. Cfr, Procuraduria General de
la Republica C-088-2007
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