1
2

DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase

al oficio No. 04934

14 de mayo de 2007
DAGJ-0478-2007
Señora

Elizabeth Aedo Cubero

Contralora

UNIVERSIDAD NACIONAL 

Estimada señora:  

Asunto: Solicitud de aclaración sobre lo indicado en el oficio No. 17084 (DAGJ-3743-2005). 

Nos referimos a su oficio número C.0006.2007 de fecha 31 de enero de 2007, presentado ante esta Contraloría General el día 1 de febrero, por medio del cual solicita se les aclare los alcances del oficio citado en la referencia, específicamente en cuanto a la congruencia de lo transcrito en los siguientes dos párrafos extraídos del mencionado oficio No. 17084:

“El objeto de la Ley de Desarrollo Científico y Tecnológico es que las fundaciones constituyan una plataforma tal que permita la mejora y agilidad en la venta de bienes y servicios producidos por la universidad, distinta es la actividad de adquisición de los insumos que la universidad requiere para producir esos bienes y servicios (instalaciones, personal, materiales, etc.) los que debe adquirir por sí misma, y no puede trasladar su actividad de contratación administrativa a una entidad de derecho privado que no está legalmente autorizada para tales efectos.”

“Por otra parte, es importante manifestar, que es a esa Fundación a la que le corresponde el deber de presentar su respectivo presupuesto para aprobación del órgano contralor, y no a la UNA, pues se trata en definitiva de la presupuestación de los recursos públicos que administra y custodia dicha Fundación, por lo que a pesar de que algunos de esos recursos provienen directamente de esa Universidad, y en cualquier caso, los recursos recaudados por venta de servicios deben ser trasladados en forma ágil y efectiva a los propios entes de investigación que los generaron, lo cierto es que en el tanto tales recursos estén bajo la custodia y administración de dicha Fundación, es ésta la que queda sujeta al control y fiscalización de esta Contraloría General, debiendo por tanto cumplir con el deber de presentar su respectivo presupuesto. Todo ello, de forma independiente al deber que atañe a la UNA de presentar su propio presupuesto institucional.”

A partir de lo indicado en los párrafos citados, consulta:

  ¿Qué objetivo tiene que los recursos provenientes de la venta de esos bienes y servicios producidos por la Universidad con su infraestructura, personal y equipo y apoyo logístico, sean incluidos en el presupuesto de la Fundación, - cuando son los propios funcionarios y autoridades universitarias que ejecutan y son responsables del control de la generación de bienes y servicios que se venden, los que definen y autorizan tanto la formulación como la ejecución del presupuesto de las actividades que los producen- y no en la Universidad?

¿Cambió de criterio la Contraloría y ahora considera que sí pueden las Universidades trasladar la actividad de contratación de los insumos requeridos para producir estos bienes y servicios o la cita de referencia no corresponde?

· NUESTRO CRITERIO: 

De previo a aclarar el asunto que específicamente le genera duda, conviene nuevamente repasar en forma sucinta lo manifestado por esta División de Asesoría y Gestión Jurídica en el oficio de marras.

Así, en el citado memorial se dimensionaron los alcances de las potestades de fiscalización que ostenta esta Contraloría General, con relación al manejo de fondos de naturaleza pública por parte de fundaciones, haciéndose la distinción en cuanto al caso particular de las fundaciones de iniciativa pública.

Al respecto, se señaló que si bien las fundaciones de iniciativa pública conservaban su naturaleza de entes privados de utilidad pública, regidos por el derecho privado, no podía perderse de vista que en virtud de que su constitución fue originada por parte de una persona pública, para la consecución de un fin de interés público y mediante la utilización de un patrimonio de origen público, las mismas se verían sujetas a un tratamiento diferenciado en materia de control y fiscalización de fondos públicos.

Bajo ese orden de ideas, se indicó que a diferencia del caso de las restantes fundaciones en las que los fondos transferidos a éstas pierden su carácter público para pasar a ser fondos privados pertenecientes a dicho ente privado de utilidad pública, pero susceptibles a la fiscalización facultativa de este órgano contralor, en razón de su origen público; en el supuesto de las fundaciones de iniciativa pública, se presentaba una situación un tanto híbrida, en el sentido de que a pesar de tratarse de sujetos privados, los fondos que las mismas perciban, por cualquier medio, no se “privatizan” al entrar en su patrimonio. 

Ahora bien, tal y como se indicó en el oficio No. 17084 de reiterada cita, para que un sujeto público pueda constituir una fundación, se requiere de norma legal que expresamente la habilite para tal proceder. En el caso de las universidades estatales, la mencionada Ley No. 7169, en sus artículos 94 y 95, las autoriza para crear fundaciones y empresas auxiliares con el fin de mejorar y agilizar la venta de bienes y servicios ligados a proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales. 

Conviene traer a colación lo dispuesto por los artículos 94 y 95 de la mencionada Ley  No. 7169:

“ARTICULO 94.- Las instituciones de educación superior universitaria estatal quedan habilitadas y autorizadas para la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales. Para mejorar y agilizar la venta de bienes y servicios, dichas instituciones también quedan habilitadas y autorizadas para crear fundaciones y empresas auxiliares.

ARTICULO 95.- Se deberá establecer un procedimiento para que los recursos recaudados por venta de servicios sean trasladados en forma ágil y efectiva a los propios entes de investigación que los generaron, con el propósito de asegurar la disponibilidad oportuna de estos fondos y la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas. Cuando se trate de la venta de servicios en los centros universitarios, los fondos se invertirán según el criterio de las autoridades universitarias, sin detrimento alguno de la autonomía que los caracteriza.”

En lo que respecta a la naturaleza de los recursos producidos por la actividad de investigación y desarrollo tecnológico que llevan a cabo las universidades estatales, ya sea que los perciban directamente o a través de fundaciones o empresas auxiliares, se señaló que esta Contraloría General había venido sosteniendo de forma reiterada, que los mismos son públicos, pues para poder llevar a cabo dichas labores, se requiere indispensablemente de la utilización de los recursos humanos y materiales de dichas universidades, así como de facilidades con las que cuentan las mismas en este campo, tales como renombre, experticia, laboratorios, etc., los cuales evidentemente han sido obtenidos mediante el uso y disposición de fondos públicos.

De forma tal, se manifestó que los recursos que dichas fundaciones reciban, ya sea  por parte de la propia universidad, por cualquier componente de la Hacienda Pública, los que las mismas perciban directamente de la venta de bienes y servicios de la universidad, o en general respecto de todos los recursos que éstas reciban, conservan su naturaleza pública, pues en definitiva cualquier recurso que perciba una fundación creada por una universidad estatal, bajo el amparo de la referida Ley No. 7169, debe destinarse exclusivamente para los fines establecidos en el numeral 95 de dicho cuerpo normativo, es decir, para ser reinvertidos en los entes de investigación de la respectiva universidad que promueven proyectos o actividades, científicas o tecnológicas, o bien, deben ser invertidos conforme al criterio que las autoridades universitarias establezcan cuando la venta de bienes y servicios se dé en los mismos centros universitarios.

Así las cosas, se concluyó que todos los recursos que dichas fundaciones custodien o administren con sustento en la Ley No. 7169, constituyen fondos públicos, por lo que estarían sujetos a la fiscalización de esta Contraloría General, no ya con base en lo dispuesto por los artículos 5, 6 y 7 de nuestra Ley Orgánica, sino más bien con base en lo establecido por el artículo 4 de la misma Ley. En consecuencia, se indicó que resultaba menester que la FUNDAUNA presentara ante este órgano contralor su presupuesto para su debida aprobación, en los casos en que ello corresponda, de acuerdo con lo indicado en la “Circular con regulaciones aplicables a los sujetos privados
 que reciben partidas específicas y transferencias del Presupuesto Nacional así como transferencias por beneficios patrimoniales, gratuitos o sin contraprestación alguna, de entidades u órganos públicos; o que por disposición de ley, deben presentar su presupuesto para la aprobación de la Contraloría General de la República”, No. 14300 (DFOE-189) de 18 de diciembre de 2001, modificada mediante resolución del Despacho del Contralor General, de las 8:00 horas del 22 de octubre de 2002, publicada en La Gaceta  No.209 del 30 de octubre, 2002. 

Procede ahora referirnos al aspecto en particular respecto del cual se requiere la aclaración de lo manifestado en el mencionado oficio, para lo cual, debemos partir por recordar y tener presente que la razón por la cual la FUNDAUNA puede recaudar tales recursos, es en virtud de una autorización brindada por el legislador, autorización a la cual se liga una determinada finalidad, consistente en mejorar y agilizar la venta de los bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, y no en simplemente funcionar como una cuenta paralela. 

Ahora bien, tal y como se indicó en el referido oficio en la medida en que los recursos recaudados por la venta de los bienes y servicios ligados con los proyectos universitarios se encuentren bajo la custodia o administración de esa Fundación, es a ésta a la que le corresponde presentar el presupuesto para aprobación ante esta Contraloría General, no obstante, en el momento en que los mismos le sean trasladados a ese ente universitario, y estando por tanto bajo el control de la Universidad, corresponderá a ésta presupuestarlos. 

Debemos insistir que no sería procedente que simultáneamente dos entidades independientes, como lo son la Universidad Nacional y la FUNDAUNA, presupuesten los mismos recursos, pues se trata en definitiva de dos sujetos diferenciados que en cada año económico contarán con sus respectivos ingresos y egresos probables, que son los que deberán reflejar en sus correspondientes documentos presupuestarios. 

Lo anterior en virtud de que en la especie nos encontramos frente al caso de una persona jurídica independiente que custodia fondos públicos, y no de un programa presupuestario que se pueda manejar como parte integral del presupuesto institucional de la Universidad Nacional; tampoco se trata de una cuenta especial que se pueda administrar de forma separada y paralela a los restantes recursos de dicha Universidad. 

Así, si esa Universidad optó por crear una Fundación al amparo de la autorización brindada por la Ley No. 7169, lo es precisamente para que sea ésta quien se encargue de recaudar los recursos provenientes de la venta de los bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, con el objetivo de agilizar y mejorar dicha venta.

Ahora bien, como hemos venido señalando durante el lapso en que tales recursos se encuentran bajo la custodia o administración de la FUNDAUNA continúan ostentando la naturaleza de públicos y en principio deben ser “trasladados en forma ágil y efectiva a los propios entes de investigación que los generaron, con el propósito de asegurar la disponibilidad oportuna de estos fondos y la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas”, sin embargo, ello no obsta para que se utilicen los mismos en la adquisición de bienes y servicios por parte de la Fundación, siempre y cuando tales adquisiciones se encuentren relacionadas con la mejora y agilización de la venta de los bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, debiendo guiarse por los principios de la contratación administrativa y realizarse de acuerdo al marco establecido por el respectivo Estatuto, los convenios celebrados si los hubiere y en general por los proyectos impulsados por la Universidad, así como por cualquier normativa interna que regule esta materia. 

Cabe recordar que los bienes y servicios que llegare a adquirir la Fundación en cumplimiento de los fines establecidos por el legislador de mejorar y agilizar la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, pertenecerían a la Universidad en virtud de que estaríamos frente a adquisiciones realizadas con fondos públicos, para el cumplimiento de fines públicos.

Lo anterior no es contrario a lo señalado en nuestro memorial No. 7689 (DAGJ-1102-2002) citado en el oficio No. 17084 (DAGJ-3743-2005) respecto del cual versa la solicitud de aclaración que ahora nos ocupa, pues debe tenerse presente la particularidad del supuesto que se analizó en dicha oportunidad, a efectos de distinguir el tratamiento que debe darse cuando se está ante una adquisición que no se encuentra ligada a la actividad de mejoramiento y agilización de la venta de bienes y servicios.

Conviene traer a colación lo manifestado en el referido oficio No. 7689-2002 en lo que interesa:

“De conformidad con el numeral 95 supra transcrito, aquellos dineros deben estar siempre dirigidos a la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas, e invertirse según el criterio de las autoridades universitarias, en el tanto sean generados por actividades desarrolladas en la sede del centro educativo.  De este modo, la motivación de los actos que fundamenten las erogaciones en donde se utilizan los fondos mencionados, debe estar orientada en el sentido que expresa esa norma, de forma que por una parte, se asegure la continuidad de aquellas actividades, o bien, que por otra se inviertan de conformidad con el criterio de las autoridades universitarias, cuando los servicios se presten en los centros universitarios.

En ese orden de ideas, en el tanto la FUNDATEC recaude o administre fondos públicos, deberá seguir los lineamientos que al respecto emitan las autoridades del ITCR., pues los fondos que obtiene con ocasión de la venta de bienes y servicios producto del quehacer universitario tienen tal carácter, y de conformidad con la ley, sólo pueden ser administrados por ella para los fines que expresamente contempla la misma legislación.  Si la FUNDATEC maneja adicionalmente otros dineros que no tienen naturaleza pública, deberá entonces administrarlos en forma separada.  En este sentido, se indicó en el oficio 2710-2002 citado, lo siguiente:

“Por consiguiente, esa Universidad se encuentra en la obligación de velar para que los recursos que sean administrados o custodiados por dicha Fundación con sustento distinto al mencionado en la Ley No. 7169, sean manejados en forma independiente a los que se obtengan de la venta de bienes y servicios de la Universidad, pues estos últimos son recursos públicos con una finalidad especial, dentro de la promoción de la actividad científica y tecnológica…”

Ahora bien, no consta en la documentación aportada al caso en estudio, el criterio de las autoridades universitarias sobre cómo la adquisición del edificio en Barrio Amón se relaciona con la mejora y agilización de la venta de bienes y servicios, pues según lo expusiera el mismo representante de FUNDATEC, ésta conocía la importancia de que la nueva carrera de Arquitectura (cuya apertura se dio en el año 2000) “(…) tuviera un espacio físico adecuado que le permitiera desarrollarse de mejor manera en sus funciones”, lo cual en principio, corresponde ser definido y tramitado por el mismo ITCR, pues no se trata esencialmente de la venta de bienes y servicios, sino de dotar de espacio físico a la nueva carrera.

También señala el Director Ejecutivo de FUNDATEC que “(…) la compra del edificio por parte de Fundatec obedece a la política (establecida en el año 2000), amparada a la acción estratégica de ‘Incrementar la Infraestructura de apoyo a los programas’ (establecida en el año 1999), a la necesidad de contar con activos que puedan ofrecer en garantía, para futuros desarrollos de los programas, al mejoramiento de la posición financiera de la fundación y su nivel de apalancamiento (ante organismos de cooperación nacional e internacional) y al fortalecimiento de la estructura de inversión a largo plazo.”  Sin embargo, no desarrolla en su comentario el ligamen específico de su razonamiento con la actividad de mejoramiento y agilización de la venta de bienes y servicios; situación que hace poco clara la competencia de la FUNDATEC para adquirir un bien inmueble, con fondos públicos, con el objeto de dotar de espacio físico a la carrera de Arquitectura.”

Valga hacer notar que en dicho caso se trataba de la adquisición por parte de la Fundación Tecnológica de Costa Rica (FUNDATEC) de un bien inmueble para que el Instituto Tecnológico de Costa Rica impartiera cursos de grado –específicamente la carrera de arquitectura– los cuales no forman parte del ámbito de aplicación de la Ley No. 7169 que regula exclusivamente las actividades ligadas a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, con lo cual, no existía fundamento para que se acudiera a esa Fundación para realizar dicha adquisición, pues ello correspondía a ese Instituto el cual se encuentra sujeto a la Ley de Contratación Administrativa.

Diferente sería el caso de la adquisición de bienes y servicios que realice una Fundación constituida al amparo de la Ley No. 7169 para mejorar o agilizar la venta de bienes y servicios relacionados con investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, la cual deberá guiarse sólo por los principios constitucionales de contratación administrativa y no así por los procedimientos establecidos por la Ley de Contratación Administrativa.

 De forma que en aplicación de lo dispuesto por los artículos 94 y 95 de la Ley No. 7169, podemos afirmar que para que las respectivas Fundaciones puedan hacer uso de los recursos recaudados en razón de la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, producidos por los respectivos entes universitarios, para efectuar adquisiciones de bienes y servicios deben cumplirse al menos los siguientes presupuestos:

· Las adquisiciones deben ir dirigidas a mejorar y agilizar la venta de los bienes y servicios producidos por las respectivas universidades estatales, pero no de cualquier clase de bienes y servicios, sino exclusivamente de aquellos ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales.

· Paralelamente a lo indicado en el punto anterior, y en concordancia con lo establecido expresamente por el numeral 95 de la Ley No. 7169, tales adquisiciones deben ir dirigidas a garantizar la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas.
· Asimismo, dichas adquisiciones deben realizarse de conformidad con el criterio de las autoridades universitarias delimitado en el Estatuto de la Fundación creada por éstas, en los convenios si los hubiere, en los lineamientos o normativa interna que se hubiere emitido, y en general, en los proyectos promovidos por las universidades.

· Las adquisiciones deben ajustarse a los principios constitucionales de la contratación administrativa.

Así las cosas, más que un cambio de criterio sobre lo manifestado en el referido oficio No. 7689-2002 lo que procede es darle una lectura al mismo a la luz de las nuevas consideraciones efectuadas en el oficio No. 17084 cuya aclaración se solicita, pues en éste se entra a calificar a las fundaciones constituidas al amparo de la Ley No. 7169 como “fundaciones de iniciativa pública”, constituidas por parte de una persona pública, para la consecución de un fin de interés público y mediante la utilización de un patrimonio de origen público, por lo que los fondos públicos que las mismas administren o custodien podrán utilizarse por éstas para cumplir con la finalidad pública que constituye su razón de ser, a saber, agilizar y mejorar la venta de los bienes y servicios científicos y tecnológicos producidos por el respectivo ente universitario, todo ello de acuerdo con el criterio de las autoridades universitarias y de conformidad con los parámetros generales establecidos en el presente oficio.
Ahora bien, lo anterior en nada desvirtúa la necesidad de que en el tanto dichos recursos se encuentren bajo la custodia o administración de esa Fundación, los mismos deban ser presupuestados por ésta.

De la forma anterior, dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

       Lic. Allan Ugalde Rojas 
         

     Licda. Adriana Pacheco Vargas
     
          Gerente Asociado 

                          Fiscalizadora

APV/Pbj
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C: Fundación para el Desarrollo Académico de la Universidad Nacional (FUNDAUNA)

    Secretaría Técnica, DFOE

    Área de Servicios Sociales, DFOE.
    Archivo Central

G: 2007000615-3

�  Entidades jurídicas de naturaleza privada.


� Cabe aclarar que igualmente en el caso de las adquisiciones de bienes y servicios que efectúe una Fundación constituida al amparo de la Ley No. 7169, para la satisfacción de sus propios gastos ordinarios, -ello de acuerdo con el porcentaje fijado para la atención de gastos administrativos- le resultarán aplicables los principios constitucionales de contratación administrativa.





