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INTRODUCCION

En los altimos afios se ha incrementado la transferencia de
recursos publicos a personas de derecho privado, especialmente,
fundaciones. La mayor parte de tales transferencias opera a través de
normas presupuestarias, violentindose, en muchas ocasiones, el
principio de especialidad presupuestaria, en orden al uso y control de los
fondos piblicos y el de la intransferibilidad de potestades publicas.

Tales transferencias, en muchos de los casos, tienen por objeto
sustraer a la Contraloria General de la Repiblica del control y
fiscalizacion que le corresponde realizar sobre los fondos publicos;
evadir el uso de los procedimientos y principios de la Ley de
Contratacién Administrativa, toda vez que los entes privados a los que se
les transfieren tales partidas no tienen que acudir a los procedimientos de
contratacion administrativa, a pesar de estar utilizando fondos ptblicos y
a pesar de que lo hacen en ejercicio de funciones que corresponden al
Estado o sus instituciones.

Por otra parte, el Estado y algunas instituciones pablicas —tal y
como es el caso de la Universidad de Costa Rica—, en procura de agilizar
su funcionamiento, han propiciado el surgimiento y proliferacién de tales
entidades en las cuales delegan parte de sus atribuciones y funciones
publicas, facilitindoles al efecto los recursos necesarios. Ello genera la
violacién de principios constitucionales tales como el de caja Gnica y el
de la indelegabilidad de atribuciones piblicas.

El objeto del presentar estudio se orienta a realizar un breve
analisis del marco tedrico y normativo que rige a las fundaciones, al
régimen de control y fiscalizacidén que corresponde realizar a la
Contraloria General de la Republica y, particularmente, a los requisitos
que, a la luz de la Jurisprudencia de la Sala Constitucional, son necesarios
para la validez de las transferencias de recursos puablicos a tales entes
privados.

I MARCO LEGAL Y TEORICO

Las fundaciones en Costa Rica se rigen por lo dispuesto en la Ley
N2 5338, del 28 de agosto de 1973, en la cual se les conceptualiza como
entes privados de utilidad piblica, establecidas sin fines de lucro con el
objeto de realizar o ayudar a realizar, mediante el destino de un
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patrimonio, actividades educativas, benéficas, artisticas o literarias,
cientificas, y en general todas aquellas que signifiquen bienestar social
(articulo 19).

Ahora bien, tal conceptualizacién como “entes privados de
utilidad publica” ha provocado no pocas discusiones en cuanto al
régimen de derecho que se les debe aplicar. Por ejemplo, para el Profesor
Carlos Manavella tal definicion “...ubica a las fundaciones en una especie
de <<zona gris>> entre el Derecho Privado y el Derecho Piblico y, mas
especificamente, entre el Derecho Civil y el Derecho Administrativo y la
tornan en una institucién juridica ubicua”.®

Sin embargo, otros autores, dentro de los que destaca el conocido
autor venezolano BREWER CARIAS, consideran que las fundaciones son
personas juridicas de derecho privado, en contraste con las personas
juridicas de derecho piblico, que sélo pueden crearse para desarrollar
actividades que signifiquen bienestar social y utilidad general @

En la misma obra, el citado autor nos indica que:

“Las fundaciones se constituyen mediante un
negocio de Derecho Privado de caracter unilateral
que es el acto de constituciéon o fundacidn, el cual
puede ser adoptado tanto por personas naturales o
por personas juridicas de derecho privado o de
derecho publico, estatales o no estatales”.®

Conforme se podri apreciar, para el autor citado, no sélo los
particulares o las sociedades civiles pueden constituir fundaciones, sino
también las personas juridicas de derecho pablico. Y ello es asi por
cuanto la legislacién venezolana contempla la posibilidad de crear

)] MANAVELLA CAVALLERO, Carlos. Diagndstico sobre el status quo de la
legislacion costarricense sobre las organizaciones sin fines de lucro.
Fundacién Arias para la Paz y el Progreso Humano. San José, 1993, pag. 27.

(@) BREWER CARIAS, Allan. Régimen Juridico de las Fundaciones y la Ley de
Organizacion y Salvaguarda del Patrimonio Piblico. Instituto de
Derecho Publico, Volumen V, Universidad Central de Venezuela, 1985,
pag. 179 y siguientes.

6)) Ibid.
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fundaciones publicas. Ahora bien, para determinar si la fundacién es
publica o privada, no basta conocer la naturaleza y el aporte de sus
fundadores, sino, fundamentalmente, quien se reserva la direccion de la
fundaci6n.

Del criterio doctrinario referido se desprende que en el caso
particular de Venezuela, el régimen de derecho aplicable a las
fundaciones dependeri de la naturaleza de éstas.

En Costa Rica, sin embargo, dado que, en principio, las funda-
ciones solo pueden ser creadas por sujetos de derecho privado (articulo
2 de la Ley de Fundaciones), salvo norma especial en contrario —tal y
como es el caso del articulo 94 de la Ley de Promocién del Desarrollo
Cientifico y Tecnoldgico que faculta a las universidades estatales
constiuir este tipo de entidad es para “mejorar y agilizar la venta de
bienes y servicios”—, el régimen juridico aplicable es el de derecho
privado. Es decir, en nuestro pais las fundaciones son personas juridicas
de derecho privado, sin importar la procedencia del patrimonio
fundacional.

II. SOBRE EL CONTROL Y FISCALIZACION DE LOS FONDOS
PUBLICOS

En los tltimos afos, el Estado costarricense ha procurado mejorar
los mecanismos de control y fiscalizacion sobre el destino de los fondos
publicos al sector privado. La aprobacion de la nueva Ley Orginica de la
Contraloria General de la Repiblica (N° 7428 del 7 de setiembre de 1994)
es prueba de ello.

Como es de todos conocido, compete al Organo Contralor,
fiscalizar el destino y manejo de los fondos publicos. En ejercicio de tal
atribucién ha emitido directrices indicando a los entes publicos que,
cuando giren fondos piblicos, exijan a las entidades privadas
baneficiarias llevar cuentas contables separadas, con el proposito de
lograr mayor claridad en la fiscalizacion del uso y destino de tales
FECUrsos.

En Costa Rica existen dos formas comunes para que las entidades

privadas, como es el caso de las fundaciones y asociaciones, tengan
acceso a los fondos puablicos:
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“l. Por asignacidon concreta en las Leyes de
Presupuesto Nacional a una determinada organi-
zacion para un fin senalado en dicha Ley; y

2. Por asignacién de una entidad publica para un
previamente establecido por ésta o por la
organizacion interesada”.«®

Las dos formas de acceso del sector privado a los recursos
publicos, implican sumas muy considerables que tienden a incremen-
tarse ano con ano, lo cual amerita, sin lugar a dudas, una intervencion
mds enérgica y directa de parte de la Contraloria General de la Reptblica.

Ahora bien, se ha cuestionado mucho la transferencia de fondos
publicos a las entidades privadas, tanto en lo relativo a la oportunidad y
conveniencia, como en lo relativo a los controles que deben ejercerse,
tendientes a lograr el mejor aprovechamiento de dichos recursos. Incluso
se afirma en algunos sectores que la transferencia de fondos pablicos a
entes privados sustrae a la Contraloria General de la Republica del
control y fiscalizacién que le corresponde realizar respecto de tales
recursos y permite que los gastos sean substraidos de la aplicacion de
procedimientos y principios de la Ley de Contratacion Administrativa. De
modo que aunque dichas fundaciones utilizan fondos publicos y realizan
funciones que corresponden al Poder Central, no tienen que acudir a los
procedimientos de contratacion administrativa.

En relacion con el procedimiento de contratacién administrativa,
tenemos que la naturaleza de entes privados propia de las fundaciones,
impide considerar que se estd ante Administraciones Puablicas aun
cuando excepcionalmente ejerzan funciones publicas. Esa naturaleza
determinaria la imposibilidad de realizar contratos administrativos,
maxime en un sistema que, como ha sido tradicionalmente el nuestro,
funda la distincién contratos administrativos-contratos privados en un
criterio organico. Sin embargo, la ausencia de contratacién administrativa
no determina que los citados entes puedan contratar como quieran y sin
control alguno. Procede recordar que a partir de la vigencia de la Ley de

4) HIDALGO CUADRA, Ronald. “El control sobre organizaciones no
gubernamentales en la nueva Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Republica”. Revista Fiscalizaciéon y Gestion Puablica, Vol. 2, N2 2, San
José. Contraloria General de la Republica. Universidad de Costa Rica,
1995, pag. 62.
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Contratacién Administrativa, dichos entes en cuanto utilizan fondos
pablicos, estin obligados a sujetarse y, por ende respetar, los principios
de la contratacidén administrativa. Lo que significa que sus contratos
deben tender a la satisfaccién del interés pablico y respetar los principios
de igualdad y libre competencia, de publicidad y de eficiencia, principios
que son la esencia de la contratacién administrativa con independencia
del procedimiento o medio de seleccién del contratista. Dispone en ese
sentido el articulo 12, segundo parrafo de la Ley:

“Cuando se utilicen parcial o totalmente recursos
publicos, la actividad contractual de todo otro tipo de
personas fisicas o juridicas se someterd a los
principios de esta ley”.

En ese mismo orden de ideas, el Reglamento
dispone:

“1.2 Quedan ademis vinculados por los principios
del presente Reglamento, la actividad contrac-
tual financiada total o parcialmente con
recursos publicos, independientemente de la
naturaleza juridica de la persona de que se trate.

13 Cuando en la presente reglamentacidon se
utilice el término Administracién, se entendera
que se hace referencia a los sujetos que deben
someter su actividad contractual a los pre-
ceptos de la Ley de la Contratacién Adminis-
trativa, independientemente de la circunstancia
de que en sentido estricto no formen parte de
la Administracién Piblica”.

Pero, ademis, la utilizacién de esos fondos no puede hacerse
libremente, fuera de todo control. Desde la aprobacién de la Ley de
Fundaciones, N2 5338 de 20 de agosto de 1973, el legislador dispuso:

“Articulo 15.—La Junta Administrativa rendir3, el
primero de enero de cada afio, a la Contraloria
General de la Republica, un informe contable de las
actividades de la fundacion.

La Contraloria fiscalizard el funcionamiento de
las fundaciones, por todos los medios que desee y
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cuando lo juzgue pertinente. Si en el curso de algin
estudio apareciere una irregularidad, deberi infor-
marlo a la Procuraduria General de la Republica,
para que plantee la accién que corresponda ante los
tribunales de justicia, si hubiere mérito para ello”.

Las posibilidades de control por parte de la Contraloria son amplias.
Corresponde a ella determinar cémo ejerce el control, lo que
—obviamente— puede concernir la aprobacién de un presupuesto en los
términos que disponga el propio Organo Contralor. De modo que no se
violenta su competencia, ni puede afirmarse que las fundaciones pueden
administrar fondos puablicos fuera de todo control. Si ello llegare a ocurrir
es por decision de la Contraloria de no ejercer su competencia en los
términos previstos legalmente. Mixime que el articulo 18 de la Ley de
Fundaciones fue reformado para robustecer el control en caso de
donaciones, transferencias o cualquier tipo de aporte econémico pablico:

Articulo 18.—-Toda donacién, subvencién, trans-
ferencia de bienes muebles o inmuebles o cualquier
aporte econdmico del Estado o sus instituciones para
que las fundaciones complementen la realizacion de
sus objetivos, requerird el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

a) (.)

d) Contar, cuando corresponda, con el visto bueno
escrito de la Contraloria General de la Repu-
blica, donde se muestre que las donaciones y
transferencias recibidas fueron ejecutadas y
liquidadas segin los fines previstos y de
conformidad con los principios de la sana
administracion.

Las fundaciones baneficiadas con lo dispuesto
en este articulo deberan rendir ante la Contraloria
General de la Republica, un informe anual sobre el
uso y destino de los fondos puablicos recibidos. De
no presentarlo dentro del mes siguiente al surgi-
miento de la obligacidén, el ente contralor lo
informara, de oficio, a la administracién activa co-
rrespondiente. En este Gltimo caso, las fundaciones

58



quedaran imposibilitadas para percibir fondos del
Estado o sus instituciones, hasta tanto no cumplan
satisfactoriamente esta obligacién”. (Asi reformado
por el articulo 12 de la ley N° 7687 de 6 de agosto
de 1997).

Conforme se podri apreciar, la norma transcrita establece el deber
de todas las fundaciones que reciban fondos piblicos a informar sobre el
uso y destino dado a esos dineros. En consecuencia, respecto a tales
entidades no podria entenderse que el control de la Contraloria es
facultativo, como es el caso respecto de los demais sujetos privados que
administren fondos publicos (articulo 42 de su Ley Organica). No
obstante, ello no es suficiente toda vez que, en la mayoria de los casos,
la Contralorfa se limita a archivar tales informes sin realizar verificacién
alguna.

Por otra parte, es oportuno sefialar que en la actualidad se conoce
en la Comisién de Asuntos Sociales de la Asamblea Legislativa un
proyecto de reforma a la Ley de Fundaciones —expediente N° 13326-,
mediante el cual se pretende ampliar el control sobre tales entidades. En
efecto, mediante el citado proyecto se introducen modificaciones
importantes al texto vigente del articulo 18 de la citada Ley, por cuanto
realiza algunos ajustes operativos en relacién con el control de los fondos
que reciban las fundaciones; ademas de establecer como sancién, ante la
omision de rendir el informe a que elude la norma, la suspension de la
personalidad juridica de la fundacién correspondiente.

Evidentemente, constituye una decision de prudencia legislativa
establecer mayores controles a los fondos que reciban las fundaciones y
desde esta perspectiva, resulta claro que la modificacidon de este articulo
tiende a ampliar las pautas a las que se ajustara tal control, que valga
sefialar, sigue recayendo en la Contraloria General de la Republica, por
ser este 6rgano a quien constitucionalmente compete garantizar la
legalidad y la eficiencia de los controles internos y del manejo de los
fondos puablicos (Articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica, y 1, 8 y
9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica).

Ahora bien, con la reforma al articulo 18, se plantea —en primer
término~ ampliar ese control especifico con las donaciones o fondos
provenientes de otros Estados u Organismos Internacionales. Ello parece
acertado, tomando en cuenta la utilidad pablica y los fines generales de
ese tipo de organizaciones, asi como al hecho de que mucha de la ayuda
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internacional que antes era recibida directamente por el Estado y sus
instituciones, actualmente es canalizada a través de fundaciones, algunas
de ellas, constituidas como brazos operativos de las mismas entidades
publicas.

Aunado a lo anterior, no debe olvidarse que los entes constituidos
como fundaciones no encuentran obsticulo legal para recibir
donaciones: “Podria decirse que la necesidad de recibir donaciones para
operar resulta del hecho mismo de que estd excluido a las fundaciones,
en principio, el ejercicio de una actividad comercial y empresarial como
giro normal, ya que son entes privados de utilidad pablica y sin 4nimo de
lucro. Por otra parte, salvada la situacién de los entes piblicos para
donar, no se establece ningun limite expreso en cuanto a la calidad del
donador, por lo que bien podria ser una persona internacional”.®

OI. REQUISITOS PARA LA VALIDEZ DE LAS TRANSFERENCIAS DE
RECURSOS PUBLICOS A PERSONAS DE DERECHO PRIVADO

En cuanto a los requisitos que deben contener las normas
presupuestarias mediante las cuales el Estado transfiere recursos ptblicos
a personas de derecho privado, tenemos que sefialar que se reducen,
esencialmente, a respetar el principio de especializaciéon presupuestaria
y el de la intransferibilidad de las potestades pablicas.

a) En cuanto al principio de especializacién presupuestaria

El principio de especializacién presupuestaria encuentra funda-
mento en el articulo 180 de la Constitucién Politica, al especificar que el
Presupuesto es el limite de accidn de los poderes publicos en materia de
gasto publico. Conforme lo cual la autorizacién presupuestaria no se
concede en forma genérica o indeterminada, sino que, por el contrario,
se requiere que concretice la finalidad de cada crédito presupuestario y
el monto correspondiente. Un monto que se entiende como maximo. De
esa forma, la autorizacién presupuestaria define tanto el destino del gasto
como la cantidad mixima que puede emplearse en su atencién, asi como
su ambito temporal.

(6)] Procuraduria General de la Reptiblica, Dictamen C-126-94, de 3 de
agosto de 1994.
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El referido principio de especificacién preceptda, asi, un limite
cualitativo, referido al destino especifico del gasto. En orden a la
competencia, tenemos, entonces, que el principio obliga al Parlamento a
precisar la finalidad del gasto y correlativamente, impide que el Poder
Ejecutivo realice esa determinacién. En consecuencia, en la autorizacion
presupuestaria no pueden existir créditos sin vinculo con un fin
determinado por la Asamblea Legislativa.

Ciertamente, el principio ha sutrido diversas atenuaciones,
derivadas de la evolucién de las relaciones entre Parlamento y Poder
Ejecutivo y ante todo, de la evolucién misma del instituto presupuestario
y del pensamiento financiero.

La circunstancia de que la Ley de Presupuesto sea considerada no
como una simple autorizacidn, sino como un instrumento de regulacion
e intervencioén financiera determine la flexibilidad del citado régimen y
por ende, del principio de especialidad. Aspecto que se concreta
particularmente en relacién con las “transferencias de crédito”.
Transferencias que permiten al Ejecutivo completar o incluso modificar la
decisién parlamentaria en orden al empleo de los créditos, y que pueden
concernir —segilin los ordenamientos y los funcionarios competentes—
créditos de un mismo programa o créditos de programas diferentes.

Pero fuera de esos supuestos, el principio mantiene su fuerza
reguladora, estableciendo la necesidad de precisar para qué se otorga la
autorizaciéon presupuestaria. Puesto que el principio concierne
fundamentalmente el fin u objeto del gasto, no puede considerarse que
se respeta la especialidad si ese objeto no es determinado por la ley. En
consecuencia, el principio no se cumple cuando se autoriza un gasto en
relacion con determinada persona juridica sin precisar cudl es la finalidad
de ese gasto. Debe exceptuarse, sin embargo, el caso de las transfe-
rencias a diversas entidades publicas, puesto que esas transferencias se
motivan en obligaciones derivadas de la ley y tienden a financiar la
generalidad de los gastos en que deben incurrir dichas entidades.
Precisamente, esas entidades, al elaborar su presupuesto, tendrin que
especificar qué destino daran a los recursos anteriormente transferidos
por el Estado, de manera que se satisfaga el interés publico.

Ahora bien, la Sala Constitucional ha considerado, al efecto, que si
la disposicién presupuestaria no precisa el destino especifico de los
fondos, la misma resulta inconstitucional. Asi, por ejemplo, en la
resolucion N¢ 9192-98 de 12:30 hrs. del 23 de diciembre de 1998 sefialo:
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“...no es posible considerar legitima la inclusion,
dentro de la Ley de Presupuesto, de partidas en las
que no se especifiquen claramente todos sus
elementos esenciales: valor, destinatario, fuente de
ingreso y destino a ser dado a los recursos. Lo
contrario implicaria trasladar al Poder Ejecutivo la
labor de aprobacién de las erogaciones ptblicas,
cuya competencia es exclusiva de la Asamblea
Legislativa. Al no indicarse el destino de los recursos,
se permitiria al destinatario de la partida, emplearla
en la forma que él estime apropiada, lo que no
puede suceder tratindose del manejo de fondos
publicos, para cuya correcta administracién, la
vinculacion al fin del gasto es un principio esencial.
En ese sentido, la consulta en cuanto a este extremo
debe ser respondida en el sentido de que la inclusién
de partidas presupuestarias sin destino especifico es
inconstitucional...”.

En la medida en que la decisién sobre qué aspectos financiar con
la transferencia que se le otorga corresponde al baneficiario, se violenta
la claridad y transparencia del documento presupuestario, asi como el
principio de publicidad en materia de gasto publico, puesto que el
ciudadano comin y corriente no puede determinar, a partir de la Ley de
Presupuesto, en qué serin empleados los recursos autorizados. El
caracter publico de los fondos determina que sea la autoridad publica
competente, el Parlamento, y no la entidad beneficiaria del crédito, la
que establezca el fin a que se debe destinar la partida. De alli que no
basta que en la Ley de Presupuesto se consigne que se transfiere a X
entidad X suma, sino que es necesario que el legislador, no un tercero,
precise que esa entidad destinari dicha suma a un determinado fin. Ello
permitird controlar, de previo, el interés puablico presente en ese
financiamiento y luego, el manejo que de la partida se haya hecho.

b) Intransferibilidad de las atribuciones y deberes piblicos

Un segundo requisito o limite a la transferencia de recursos
publicos a entes de derecho privado, a través de normas presupuestarias,
es el que no implique la transferencia de deberes o atribuciones propias
del Estado. En relacién con este aspecto, la Sala Constitucional mediante
voto N2 5399-95 de las 15:54 hrs. del 3 de octubre de 1995, estableci6:
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...La transferencia de 3,578,844,500 colones a la
Fundacién de Cooperacién Estatal (FUCE), para el
pago de incentivos a funcionarios publicos por
concepto de movilidad laboral y reestructuraciones,
asi como gastos asociados con el cierre de
instituciones publicas, reentrenamiento a funcio-
narios y gastos de divulgacién y promocién, es un
caso de traslado de fondos piblicos a un ente
privado para que este Gltimo satisfaga obligaciones
del propio Estado que se originan en las relaciones
ordinarias de empleo que éste mantiene con algunos
de sus funcionarios, o atienda rubros que regular-
mente es el propio Estado el que debe atender y
pagar de manera directa. La disposiciéon implica
sustituir el régimen de pago de obligaciones publicas
determinadas, singulares y concretas, previsto en la
Constitucion Politica, que atribuye esa competencia
a la Tesoreria Nacional, por otro diverso y especial
que configura un supuesto excepcional no auto-
rizado por ese texto fundamental.

C.)

En razén de que en el caso que ahora se
consulta la transferencia de fondos se hace a un ente
privado para atender gastos del propio Estado, la
hipétesis quiza es mis grave que la que el tribunal
examiné en la resolucidén dltimamente citada

(6240-93)...”.

Resulta inconstitucional, entonces, transferir fondos a un ente
privado para que sea éste el que atienda obligaciones que competen al
propio Estado.

Procede recordar que conforme el articulo 1° de la Ley de
Fundaciones, esos entes pueden ayudar a realizar o realizar, actividades
de diversa naturaleza: educativas, benéficas, artisticas, cientificas,
literarias o cualquier otra que produzca bienestar social. Pero esa ayuda
se hace “mediante el destino de un patrimonio” que, en principio, se
supone propio. Con base en lo cual, las fundaciones bien podrian
destinar sus recursos a colaborar con el Estado en el cumplimiento de sus
obligaciones, realizando, entonces, diversas actividades que normal-
mente deberian ser o son del resorte del Estado. Pero esa ayuda se
realizaria con sus fondos. El problema es que el Estado al trasladarle los

63



fondos para que cumpla obligaciones estatales le estd con ello
transfiriendo el ejercicio de los deberes en relacién con esas obligaciones
(pago de indemnizaciones, labores de diversa naturaleza en las dreas
protegidas o de conservacion). Lo que significa ni mas ni menos que se
desvirtia el mecanismo de relacién previsto legalmente Estado-
Fundaciones. El solo motivo, por demas, que puede fundar esa alteracién
se encuentra, probablemente, en la necesidad de superar mecanismos
que se imponen al Estado en orden al manejo de los fondos v,
particularmente, de los procedimientos de contratacién necesarios.

CONCLUSIONES

No cabe duda que a pesar de que las fundaciones son entidades
de utilidad piblica, su régimen juridico en la actualidad es de derecho
privado, aun cuando excepcionalmente ejerzan funciones publicas.

No obstante lo anterior, las posibilidades de control por parte de la
Contraloria General de la Repiblica son muy amplias y aumentan en el
tanto reciban y administren fondos puablicos. De modo que no es vilido
afirmar que las fundaciones pueden administrarse fuera de todo control.
Si ello llegare a ocurrir es por decisioén de la Contraloria de no ejercer su
competencia en los términos previstos por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, en el tanto utilicen fondos piblicos, las fundaciones
estin obligadas a sujetarse y, por ende, respetar, los principios de la
contratacion administrativa. Ello implica que sus contratos deben tender
a la satisfaccion del interés publico y respetar los principios de igualdad
y libre competencia, de publicidad y de eficiencia, principios que son la
esencia de la contratacién administrativa.

Finalmente, la transferencia de fondos pablicos a las fundaciones
-y a cualquier otra persona privada—, a través de normas presupuestarias,
solo es vilida en el tanto no se infrinjan los principios de especializacion
presupuestaria y el de la intransferibilidad de potestades publicas.
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