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DIVISIÓN DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Al contestar refiérase

al oficio No.  12675

 26 de octubre,  2007

 DCA-3584

Ingeniera

Alejandra Araya Marroni

Secretaria Ejecutiva

Consejo Nacional para Investigaciones Científicas y Tecnológicas

Apartado Postal 10318-1000 San José

Estimada señora:

Asunto: 
Se da respuesta a la consulta formula por el CONICIT, mediante oficio 1-276-2007, referida a la posibilidad de aplicar la Ley de Resolución Alternativa de Conflictos y Paz Social a obligaciones derivadas de sus contratos de fideicomiso. 

Damos respuesta a su oficio 1-276-2007, complementado con el oficio 1-422-2007, éste último recibido en esta Contraloría General el día 22 de agosto pasado.

I.- Motivo de la consulta: 

De acuerdo con los términos del oficio, la consulta se dirige a establecer si es factible que, en caso de presentarse un incumplimiento contractual por parte de un beneficiario de un contrato de fideicomiso de esa entidad, sea posible aplicar un medio de resolución alterna del conflicto, a través de una cuantificación del daño para exigir su cumplimiento  por un medio compensatorio o a través de obligaciones que pueda realizar a favor del CONICIT.

De ser esto posible, solicitan que se aclare si solo basta una especificación en el contrato suscrito con el beneficiario o si además, se hace necesario una aprobación de la Contraloría General de la República.

A su vez, los oficios remitidos con la consulta, explican que existe preocupación por el detalle de las liquidaciones y reintegros que deben hacerse a los fideicomisos que tiene el CONICIT, al tratarse de fondos reembolsables. Se presentan casos de incumplimiento en torno a los resultados y compromisos adquiridos por los beneficiarios.

Se indica también, que es a partir de la promulgación de la Ley N° 7169, Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico que se crea un fondo de incentivos el desarrollo científico y tecnológico, y puntualmente según lo dispuesto en el artículo 39 de esa Ley, es que se autoriza al CONICIT a crear fideicomisos con la finalidad de aumentar y administrar los recursos de dicho fondo. De ahí surge el primer fideicomiso, N° 21-02.

Adicionalmente señalan que, mediante el Decreto Ejecutivo N° 28681-MICIT, se creó un fondo concursable para el financiamiento de la gestión tecnológica para la reconversación industrial, el cual es sustituido luego por las disposiciones de la Ley N° 8262, Ley para el Fortalecimiento de las Pequeñas y Medianas Empresas, que en el artículo 13 dispone la transferencia de fondos a un fideicomiso creado por el CONICIT. De ahí surge el contrato N° 25-02.

Existe un tercer contrato de fideicomiso, a saber el N° 04-99, que surgió de la Ley N° 7099, correspondiente a la ratificación del convenio de préstamo BID-CONARE-CONICIT. 

Según se indica, existen también reglamentos para la utilización de recursos de los fideicomisos 21-02 y 25-02, que junto a las disposiciones de los propios contratos de fideicomiso obligan al banco fiduciario a la recuperación de las ayudas otorgadas y a remitir a cobro administrativo y judicial las operaciones morosas.

Únicamente, según el criterio legal remitido, en el caso de la Ley N° 8262, se plantea la posibilidad —de modo genérico, en el artículo 14 inciso k)— de que en el contrato se establezcan disposiciones generales en caso de incumplimiento, resolución de conflictos y nulidades del contrato de fideicomiso. 

II.- Criterio de la División: 


Para dar atención a la consulta, en primer lugar debemos tener presente que cuando en un fideicomiso, el fideicomitente lo es algún integrante de la Administración Pública, o bien, el patrimonio que se transfiere está constituido por recursos públicos, el manejo de los temas relativos a la administración y disposición de los bienes fideicometidos deben observar reglas especiales que en muchos casos difieren del tratamiento normal que en el ámbito mercantil se les da a este tipo de contratos.

Se parte de que para la Administración Pública, rige el principio de legalidad el cual determina el ámbito de sus actuaciones y el cual es desarrollado en los artículos 11 de la Constitución Política y el 11 de la Ley General de Administración Pública. Dicho principio establece que ella sólo podrá realizar aquellos servicios y actos que se encuentren autorizados por el ordenamiento jurídico.

Por tal razón, para suscribir un fideicomiso con fondos públicos, es que se requiere contar necesariamente con una autorización legal.  

A su vez, cuando los recursos manejados por un fideicomiso son fondos públicos destinados a un fin específico, éstos se encuentran sujetos al principio de legalidad financiera, mediante el cual se instituye la reserva de ley para la disposición de esos fondos públicos, de conformidad con los artículos 11 y 140 inciso 8) de la Constitución Política; 11 de la Ley General de la Administración Pública, Ley N° 6227 del 2 de mayo de 1978; y 14 de la Ley de la Administración Financiera de la República y Presupuestos Públicos, Ley N° 8131 publicada en La Gaceta N° 198 del 16 de octubre de 2001.

Eso supone, dentro del contexto de la consulta planteada que, los recursos fideicometidos en los distintos fideicomisos creados por el CONICIT, deben utilizarse únicamente para los fines a los cuales están destinados, y solo pueden administrarse y disponerse de conformidad con las normas legales que le sirven de fundamento jurídico y las condiciones particulares pactadas en los respectivos contratos. 

No puede olvidarse aquí que, el fideicomiso es un contrato por medio del cual, según lo señala el artículo 633 del Código de Comercio, el fideicomitente trasmite al fiduciario la propiedad de bienes o derechos y en consecuencia, el fiduciario queda obligado a emplearlos para la realización de fines lícitos y predeterminados en el acto constitutivo.

En el mismo sentido, el Código de Comercio describe el objeto del fideicomiso de la siguiente forma: 

“Artículo 634: Pueden ser objeto de fideicomiso toda clase de bienes o derechos que legalmente estén dentro del comercio. Los bienes fideicometidos constituirán un patrimonio autónomo apartado  para los propósitos del fideicomiso.”                     

Esto nos lleva a un tema de suma relevancia en el análisis de este asunto, el cual se refiere a la concepción de esta figura contractual como un patrimonio autónomo, que alude a la concurrencia de dos situaciones particulares:
 

a. Por un lado, el fiduciario toma bajo su administración los bienes fideicometidos, sin que eso signifique que puede disponer de ellos como si se tratara de su propio patrimonio. En cambio,  su actuación debe ceñirse a los términos concretos del contrato que origina la custodia sobre dichos recursos. 

b. La concepción de patrimonio autónomo, también lo es en relación con los bienes del fideicomitente, quien tiene restringida su actuación sobre los bienes que ha entregado en fideicomiso. 

En ese sentido, la misma doctrina reconoce que por la amplitud de bienes y derechos que pueden conformar el patrimonio fideicometido debe tenerse presente que la situación jurídica de estos bienes dependerá de los términos del  acto constitutivo, de la naturaleza del fin que se haya fijado y de la amplitud de funciones que se hayan otorgado al fiduciario.
 

Es por ello que esta Contraloría General ha señalado que, la propiedad fiduciaria, ya  sea que esté formada por uno o varios bienes afectados a un fin específico, no posee un titular, lo que lleva al administrador de los recursos a actuar como un tipo de curador encargado de su correcto uso, de acuerdo a la finalidad descrita en el contrato de fideicomiso que se celebre.

Esto, sin embargo,  no debe mal interpretarse, puesto que lo anterior no significa de ningún modo que dentro del contrato de fideicomiso no se pueda determinar un futuro titular de los bienes entregados en propiedad fiduciaria. De hecho, será necesaria la existencia —en esta modalidad  contractual—  de  alguien  que  reciba  los  beneficios  que  el  contrato  genere.   No

obstante, ese beneficiario no puede considerarse como titular de esos fondos, pues sólo lo será cuando se cumplan las condiciones y fines del contrato, y el administrador de los recursos o fiduciario los traspase adecuadamente.

En el caso que se consulta, las autoridades del CONICIT pretenden que las obligaciones adquiridas por los beneficiarios, las cuales devienen entendemos de créditos o ayudas  otorgadas con recursos que conforman el patrimonio fideicometido, cuando no hayan sido debidamente reintegrados en las condiciones y el plazo pactado, o no hayan sido empleados para el propósito específico para el cual fueron concedidos, sean recuperados a través de —lo que han llamado—  mecanismos alternativos de solución de conflictos.

La respuesta concreta a su inquietud nos obliga a indicarle a la Administración consultante que dicha posibilidad solo depende de la letra misma de las leyes que dan origen a los contratos de fideicomiso que mantiene el CONICIT como fideicomitente y de lo que se disponga en los propios contratos o cualquier otra disposición que resulte de aplicación, a saber los reglamentos para la utilización de los recursos y los mismos contratos mediante los cuales se extendieron los beneficios.  


Pero además, en este asunto  debe dejarse claro que no estamos frente a la discusión de si es posible o no utilizar medios de resolución alterna de conflictos a partir de lo dispuesto en la Ley N° 7727 Ley sobre resolución alterna de conflictos y promoción de la paz social. Esto por cuanto es reconocido ya, que normas tales como el artículo 27 inciso 3) de la Ley General de la Administración Pública y el artículo 18 de la Ley N° 7727, le permiten a los sujetos del Derecho Público acudir a mecanismos de resolución alterna de conflictos como el arbitraje. Esta posibilidad ha sido interpretada tanto por esta Contraloría General, como la Procuraduría General de la República, en el sentido de que cubre tanto a la Administración centralizada como descentralizada.
  Eso si, dicha posibilidad,  únicamente puede versar sobre asuntos patrimoniales y que no sean potestades de imperio, según lo dispone la Ley N° 7727, pero ha sido ampliamente admitida para el caso de la Administración  Pública.


De igual modo, debemos dejar claro que tampoco el análisis de la consulta, debe tratarse desde el punto de vista de las potestades de imperio. Las negociaciones que se hagan con el patrimonio fideicometido no tienen relación directa con este concepto. Las potestades de imperio se relacionan con las potestades administrativas derivadas de la supremacía estatal y se refieren básicamente al poder de emitir decisiones que se le imponen a los administrados, al poder autoritario para intervenir en la esfera jurídica de un tercero imponiéndole conductas mediante la constitución, modificación o extinción de relaciones jurídicas.
 

Ciertamente las potestades de imperio son indelegables, intranferibles e irrenunciables, sin embargo en el caso de marras, no son la razón por la cual, no podría acudirse a mecanismos alternos de solución de conflicto, para sustituir lo dispuesto en los contratos de fideicomiso.


En ese sentido, es sabido que los contratos de fideicomiso del CONICIT se suscribieron a partir de disposiciones legales que así lo permitieron. Es por ello que son las disposiciones de esas leyes y de cada uno de esos contratos las que determinaran si es posible o no, recuperar los fondos invertidos en beneficios o incentivos, según lo que ahí se encuentra estipulado.


Como se ha dicho, el patrimonio fideicometido tiene una connotación especial. Está separado del patrimonio del CONICIT en el tanto está sometido a un régimen de administración especial, en el cual el fiduciario —en este caso el banco administrador, BANCRÉDITO— tiene obligaciones especiales que solo podría dejar sin efecto si se varían las condiciones del contrato. A su vez, las autoridades del CONICIT solo pueden modificar las condiciones contractuales si las leyes que le sirven de fundamento a dichos contratos, lo permiten. 


A su vez, debe distinguirse el tema consultado de la resolución alternativa de conflictos, porque en el asunto de lo que se trata en realidad es de la posibilidad de utilizar un medio alternativo de pago, que sustituya los reembolsos económicos o el pago de daños y perjuicios, por la vía administrativa o judicial. Una cosa es utilizar un procedimiento alterno de resolución de conflictos ya sea a través de una mediación, conciliación o arbitraje, el cual se vislumbra como un proceso no necesariamente jurisdiccional (distinguiéndolo así de los procesos judiciales puros), y otra, la utilización de modos sustitutivos o compensatorios del pago en dinero, que permita sustituirlo por otras modalidades de pago, tales como la impartición de charlas, la entrega de material didáctico, entre otras, como las que aquí se han propuesto.


Ahora bien, a partir de lo anterior, para dar respuesta a su inquietud y a efecto de completar el análisis del asunto conviene ver el detalle de los contratos de fideicomiso y los contratos derivados de éstos para dar atención a su consulta.

a) Contrato de Fideicomiso N° 21-02, derivado de la Ley N° 7169 y el cual a su vez da origen a los contratos de incentivos para la promoción y desarrollo de la ciencia y la tecnología:


La Ley N° 7169 que da origen al fideicomiso 21-02, dispone —de manera genérica— la entrega de distintos tipos de incentivos, muchos de los cuales es posible atender a partir del manejo de recursos que entendemos vienen justamente del contrato de fideicomiso N° 21-02. 

La entrega de esos beneficios económicos, se concretiza a través de la suscripción de los denominados contratos de incentivos para la promoción y el desarrollo de la ciencia y la tecnología y según los artículos 36 y 37 de esa ley es en esos contratos en donde se establecen los derechos y deberes de los beneficiarios. Por eso es de nuestro interés  determinar qué es lo que se ha pactado y qué posibilidades habría de sustituir reembolsos económicos que se adeuden a los fideicomisos, según lo que contractualmente se negoció.

Es así como, visto el contrato de fideicomiso 21-02, se observa que existen varias cláusulas de interés para el caso. La cláusula sétima dispone: “...En la recuperación de los recursos por concepto de devoluciones, remanentes, ayudas no ejecutadas o de otras situaciones que se traten, el BANCO actuará de conformidad con las instrucciones del Comité Especial de Crédito, en tanto no estuvieren contenidos en el Reglamento para la Utilización de recursos del FIDEICOMISO.” Destaca de esta cláusula la obligación del banco fiduciario de someterse, en cuanto a la recuperación de recursos económicos que se encuentran en la condición de ser devoluciones, remanentes, etc., primero a lo que establece el citado Reglamento y supletoriamente a lo que le indique el Comité Especial de Crédito que existe según este contrato.

Por otro lado, y de especial relevancia, tenemos  las siguientes cláusulas que disponen:

“OCTAVA: Por cuanto el patrimonio fideicometido, es autónomo e independiente, el Banco deberá identificarlo en sus registros manteniéndolo separado de sus propios bienes y patrimonio y de los otros fideicomisos, de conformidad con lo que dispone el artículo seiscientos cuarenta y cuatro del Código de Comercio. (...) También el BANCO se obliga de oficio, con o sin requerimiento alguno por parte del COMITÉ ESPECIAL DE CRÉDITO del Fideicomitente a la recuperación de las ayudas que se le haya encomendado, a remitir al cobro judicial todas aquellas operaciones que tengan, se encuentren o no en proceso de arreglo o readecuación de pago y no se haya finalizado dentro de ese plazo. Previo al inicio del cobro judicial, el BANCO deberá haber remitido al deudor al menos tres comunicados en donde se informe sobre el estado de morosidad, con copia al Fideicomitente, así como a las demás acciones estipuladas en el Reglamento para la utilización de los recursos del FIDEICOMISO  y como lo dispone los artículos seiscientos cuarenta y cuatro y seiscientos cuarenta y cinco del Código de Comercio y de acuerdo a lo que se disponga en este contrato. El BANCO responderá de cualquier pérdida, que fuere ocasionada por su culpa o negligencia en la inversión o en el manejo y atención de todos los bienes fideicometidos tal y como lo indica el artículo seiscientos cuarenta y siete del Código de Comercio. En lo relacionado a la aprobación de créditos por parte del órgano competente se exime al Banco Crédito Agrícola en su condición de Fiduciario de todo tipo de responsabilidad derivada de cuando éstas se efectúen y no haya existido una recomendación favorable por parte del Fiduciario. (...)

DÉCIMA PRIMERA: El BANCO, será responsable legalmente de pérdidas, daños y perjuicios que le ocasionen a CONICIT por imprudencia, negligencia, descuido, faltas o culpas graves, actos ilegales, mala fe y dolo...”


Las cláusulas anteriores, demuestran el cumplimiento práctico de lo que a nivel teórico este órgano contralor expuso líneas atrás. A saber, el patrimonio fideicometido está sometido a un régimen especial que lo separa del patrimonio ordinario de la institución fideicomitente y su administración es responsabilidad del fiduciario, en este caso del Banco Crédito Agrícola de Cartago. Es por ello, que es solo a partir de las reglas predeterminadas de administración de los fondos que integran dicho patrimonio,  es posible establecer la procedencia o no de sustituir la recuperación de los montos con otro tipo de prestación.


Ahora, el contrato de incentivos propiamente dicho, según el ejemplar que nos fue enviado, compromete la entrega de fondos a un destino en específico. En este caso —el de la solicitud N° 05-2007, que usaremos como ejemplo— compromete al beneficiario a utilizar los fondos entregados para participar en la IV Reunión de Coordinación de la Red Alfa en la Universidad de Córdoba, así como para la conferencia en el Laboratorio de Psicobiología de la Universidad Autónoma de Barcelona. En lo que interesa, la cláusula quinta, el contrato señala:

“ ...EL BENEFICIARIO se compromete a no variar el destino ni los fines indicados en este Contrato, sin previa autorización escrita de la Comisión de Incentivos. Si hubiese un mal uso de los fondos girados en este Contrato, será sancionado de acuerdo con las disposiciones contenidas en los artículos 101, 102 y 103 de la Ley N° 7169 y permitirá a EL CONICIT la rescisión unilateral del presente Contrato, el cobro total o parcial a EL BENEFICIARIO de la suma girada y al cobro de los daños y perjuicios originados por el mismo”


Para entender esta cláusula conviene transcribir lo que al efecto señalan los artículos 101, 102 y 103 de la Ley N° 7169, la cual es el marco normativo de rango superior que vincula la solución de este tipo de asuntos.


En lo que interesa esas normas señalan:

“Artículo 101.- Las personas que hagan uso indebido de los incentivos que esta ley establece serán sancionadas con la pérdida del beneficio otorgado. Cuando el incentivo se refiera a una exoneración o deducción de impuestos, deberán cancelar el monto de los impuestos que les correspondía pagar sin el goce del beneficio.

ARTICULO 102.- Cuando mediare fraude, engaño o en cualquier otra forma se haya hecho incurrir en error para gozar el incentivo, la persona beneficiada en forma irregular, además de las sanciones que establece el artículo 102 deberá cancelar una multa equivalente al doble del valor del incentivo recibido.

ARTICULO 103.- Las sanciones administrativas anteriores se ejecutarán por las autoridades públicas pertinentes, según el caso, de conformidad con el ordenamiento jurídico vigente y sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que puedan demandarse.”


Por su parte, el Reglamento para la utilización de recursos del Fideicomiso 21-02 CONICIT-BANCRÉDITO, señala en su artículo 10 inciso g) que una de las obligaciones del fiduciario —es decir de BANCRÉDITO— es la de efectuar “el proceso de recuperación de aquellas ayudas que por diversas razones no se ejecutaron o no cumplieron con lo establecido en el contrato que se elabore para regir la ayuda. Para esto, se utilizarán los procedimientos normales o bien vía judicial apegándose a lo establecido en el contrato de fideicomiso #21-02...”
De todo lo anterior, y a partir de una interpretación armónica de las cláusulas y la normativa legal y reglamentaria señalada, entendemos que hay disposiciones expresas que imponen tanto sanciones económicas a los beneficiarios por su incumplimiento de los contratos de incentivos, como obligaciones para el fiduciario de recuperar los montos que, por concepto de incentivos con cargo al Fondo de Incentivos al Desarrollo Científico y Tecnológico de la Ley N° 7169, se hayan utilizado sin respetar el destino dispuesto en el contrato.

Esto significa que la normativa obliga al beneficiario a devolver los beneficios económicos que recibió, pero también le impone la obligación al fiduciario de recuperarlos, incluso si es preciso por la vía judicial.

De este modo, en criterio de este órgano contralor no se ve factible la sustitución de esos cobros por otro tipo de prestaciones a cargo de los beneficiarios que quebranten sus compromisos contractuales, dado el principio de legalidad que vincula las actuaciones del fiduciario, del CONICIT como fideicomitente y de los beneficiarios como fideicomisarios, según lo que señala el Reglamento de utilización de estos fondos.

b) Contrato de Fideicomiso N° 25-02, derivado de la Ley N° 8262 “Ley de Fortalecimiento de las pequeñas y medianas empresas” y el cual a su vez da origen a los “Contratos de incentivos Propyme”:

En este caso, el patrimonio fideicometido constituye un fondo denominado “Programa de fortalecimiento para la innovación y el desarrollo tecnológico de las PYMES”. Los beneficiarios de este fondo, a saber los fideicomisarios lo son las pequeñas y medianas empresas o agrupaciones de PYMES costarricenses a los que se destinan los recursos de este fideicomiso.

El citado contrato de fideicomiso, tiene en realidad disposiciones muy semejantes al contrato que anteriormente analizamos. En la cláusula sétima, se obliga al fiduciario —es decir al BANCRÉDITO— en cuanto a la recuperación de los recursos por concepto de devoluciones, remanentes, ayudas no ejecutadas o de otras situaciones, a seguir las instrucciones del Comité Especial de Crédito  y del Reglamento para la utilización de los recursos. De igual forma, en la cláusula octava se le obliga de oficio, con o sin requerimiento del mismo Comité, a recuperar las ayudas que se le encomienden, a remitir a cobro judicial todas aquellas operaciones morosas que tengan, se encuentren o no en proceso de arreglo o readecuación de pago y no se haya finalizado dentro de ese plazo. 

Asimismo el banco fiduciario, responde directamente por cualquier pérdida en el manejo y atención de los bienes del patrimonio fideicometido, producto de su actividad de administrador del fondo (véanse las cláusulas octava y décima primera).

En el mismo sentido, el Reglamento para la utilización de recursos de este fideicomiso, obliga nuevamente al fiduciario a recuperar los desembolsos efectuados no utilizados de conformidad con el destino previsto y aprobado, en iguales términos que en el caso anterior (véase el artículo 11 inciso e).

En el contrato de incentivos PROPYME por su parte, vemos que luego de aprobada una solicitud de financiamiento para un determinado proyecto, el CONICIT aporta una ayuda financiera con cargo al fondo del PROPYME, en tanto el beneficiario aporta otra suma de dinero como contrapartida.

Según el texto del contrato remitido por la Administración consultante, el beneficiario es responsable por el uso del aporte estatal para el desarrollo de su proyecto, en los siguientes términos:

“...LA BENEFICIARIA se compromete a no variar el destino de los fondos que se girarán, ni los fines indicados en este Contrato, sin previa autorización escrita por parte de la Comisión de Incentivos. Si hubiese un mal uso de los fondos que se girarán como ayuda en la ejecución de este Contrato y por tanto un incumplimiento del mismo, LA BENEFICIARIA será responsable y sancionada de acuerdo con la normativa supracitada y la Ley General de la Administración Pública, lo que permitirá al CONICIT la rescisión unilateral del presente Contrato, y el cobro total o parcial, a la BENEFICIARIA de la suma girada, así como el cobro de los daños y perjuicios originados por el incumplimiento en la vía judicial correspondiente...” (Cláusula Décima)  


Si bien es cierto, la redacción de esta cláusula no es categórica dado que solo da al CONICIT la posibilidad de cobrar las sumas mal utilizadas y los daños y perjuicios generados por el beneficiario que incumplió el contrato y no lo obliga necesariamente a ello, no hay en el propio contrato una cláusula que permita la sustitución o la devolución de lo adeudado con una prestación distinta a la eminentemente económica.


De acuerdo con esto, la conclusión —al igual que en el apartado anterior— indica que no estaría permitida, una reparación al CONICIT, por un medio distinto al pago o devolución de la ayuda financiera entregada en cada caso.

c) Contrato de Fideicomiso N° 04-99 (antes 14-90 CONICIT/BANCO COOPERATIVO COSTARRICENSE R.L), derivado de la Ley N° 7099 “Convenio de Préstamo BID-CONARE-CONICIT” y el cual a su vez da origen a los contratos con cargo al Fondo de Riesgo para Investigaciones:

Este contrato de fideicomiso obliga al fiduciario —BANCRÉDITO—, en cuanto al manejo del patrimonio fideicometido y la recuperación de los dineros, en similares términos a los casos anteriores, es decir con sujeción al Comité Especial (respecto a la definición de montos, plazos, desembolsos, tasas de interés, garantías, comisiones y otros) y de manera más específica a “remitir a cobro judicial toda aquella operación de crédito con mora superior a los noventa días, independiente de que ésta se encuentre en proceso de arreglo o readecuación de pago y no se haya finalizado dentro de ese plazo.” (Véase la cláusula sexta incisos 6) y 8). Como obligación puntual, esa misma cláusula dispone en el inciso 9): “El BANCO se obliga a la recuperación de los préstamos, al cobro administrativo y judicial de los créditos llevando a cabo su gestión como lo disponen los Artículos seiscientos cuarenta y cuatro y seiscientos cuarenta y cinco del Código de Comercio”. 


Asimismo, en virtud de la cláusula novena del contrato de fideicomiso, el fiduciario responde de cualquier pérdida que fuere ocasionada por su culpa o negligencia en la inversión o en el manejo y atención de todos los bienes fideicometidos tal como lo indica el Artículo 647 del Código de Comercio.


En el caso del Reglamento para la utilización de los recursos de este fideicomiso, éste dispone una serie de figuras a partir de las cuales se pueden entregar beneficios económicos derivados de estos fondos. Se describen, por ejemplo: la beca o beca-crédito, la bonificación de becas, préstamo Fondo Desarrollo Tecnológico, Préstamo Recuperación Contingente, proyectos de investigación.


Para cada uno ellos, tendríamos que abordar la letra misma de los compromisos que se pactan a efecto de determinar puntualmente si procede o no, en cada caso, la sustitución del reembolso en dinero por otro tipo de prestación y dichos documentos no se tienen a la mano.


No obstante, conviene señalar que el artículo 16 inciso g) de dicho Reglamento, dispone como obligación del fiduciario la de “efectuar el proceso de recuperación de los créditos mediante los procedimientos normales o bien vía judicial apegándose a lo establecido en el contrato de fideicomiso...”. De modo que, como tesis de principio, el fiduciario estaría igualmente obligado a gestionar la devolución de fondos mal empleados que se entregaron como beneficios tutelados por este fideicomiso y la legislación aplicable. Véase que inclusive, para los préstamos se exigen garantías hipotecarias, prendarias y fiduciarias (artículo 31 del citado Reglamento), para respaldar la respectiva utilización de los recursos según el destino fijado.


En lo que respecta a los contratos propiamente que establecen la entrega de los beneficios, para analizar este supuesto se nos remitió un contrato “técnico y financiero, bajo la modalidad de FORINVES”. En éste, queda muy claro que el uso de los aportes del CONICIT debe ser exclusivamente para la ejecución del proyecto aprobado (cláusula segunda), así como que los fondos son intransferibles (cláusula quinta). Se le obliga al beneficiario a administrar dichos fondos en forma eficiente (cláusula sexta); a presentar liquidaciones de los gastos realizados y su justificación técnica y a reembolsar al CONICIT los recursos excedentes de manera inmediata (cláusulas novena y décima).


Por otro lado, en caso de incumplimiento y terminación anticipada del contrato, el CONICIT tiene el derecho a exigir la totalidad de las sumas entregadas, más los intereses generados (cláusula décima primera).


De esta forma, contractualmente no es posible pactar la sustitución del reembolso o el pago al CONICIT por otro tipo de obligaciones para el beneficiario.


El mismo criterio aplica, en el caso del contrato de beca-crédito enviado como borrador general, en el cual el becario está obligado a pagarle al CONICIT una indemnización por los daños y perjuicios causados más el saldo que adeudare por concepto de la beca concedida.

III.- Conclusiones:

En definitiva, el análisis general que se ha realizado, se ha efectuado con base en la documentación remitida por las autoridades del CONICIT.

Las apreciaciones se hacen a partir de la letra de esos textos sin el conocimiento de otra normativa que pudiera ser aplicable, tales como reglamentos de becas o de proyectos de investigación vinculados con el tema, los cuales no fueron remitidos.

En ese contexto, lo que más nos interesa destacar es que, siempre el patrimonio fideicometido está afectado al cumplimiento de fines puntuales señalados en las leyes que dan origen a cada uno de esos contratos. La forma de administración de ese patrimonio está dada en el propio contrato y no es posible modificar dicha modalidad de administración ni suprimir obligaciones del fiduciario, sin modificar los contratos. A su vez, la normativa legal y reglamentaria que le permite a entidades públicas suscribir un fideicomiso, es un límite insoslayable y resulta ser el marco principal de acción para determinar lo que se puede hacer o no en cada caso.


En el asunto de marras, tendríamos que solo si las leyes, pero más importante aun si los contratos de fideicomiso e inclusive los contratos de incentivos o beneficios que en cada caso se suscriben, permiten expresamente la utilización de mecanismos alternos a la recuperación de los recursos económicos girados a los beneficiarios, sería posible sustituir lo que se ha pactado. Esto por cuanto solo en esa hipótesis, se parte de que hubo un análisis que determinó que no existiría una afectación al patrimonio fideicometido con una disposición en ese sentido.


De no existir disposición contractual o normativa expresa, podría ponerse en riesgo el patrimonio fideicometido con las posibles responsabilidades disciplinarias y pecuniarias del caso, además de que se podría inducir a error o a un incumplimiento al fiduciario en cuanto a sus propias obligaciones contractuales.


En esa misma línea de razonamiento, se debe tomar en cuenta que el manejo del patrimonio fideicometido es responsabilidad del fiduciario y las deudas existentes correspondientes a créditos o beneficios no recuperados, constituyen a su vez pasivos de ese patrimonio. Como tal, es obligación del fiduciario desplegar todas las acciones que le corresponden para la recuperación de ese pasivo, según lo que se pactó en el respectivo contrato de fideicomiso. Es obligación del fiduciario velar por la correcta administración de ese patrimonio y en consecuencia, la decisión sobre la sustitución de cobros por otras medidas alternativas no puede dejar de considerar cuáles son las obligaciones de fiduciario en esa materia.


Así las cosas, según los documentos revisados, en todos ellos se parte de que ante los incumplimientos de los beneficiarios lo que procede es el reembolso de los recursos económicos recibidos de parte del CONICIT, en muchos casos aunado al pago de daños y perjuicios hacia la institución.


En esa medida, no está permitida la sustitución de esos pagos por otras prestaciones a cargo de los beneficiarios, hasta tanto no se modifique el marco legal y contractual vigente.

Atentamente,

Lic.German Brenes Roselló


Licda. Ana Marcela Palma Segura

 Gerente de División a.i.
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� Véase PORRAS ZAMORA, Jorge,  El Fideicomiso en Costa Rica, Nociones y Productos Básicos, San José, Primera Edición, 1998, pp. 27 y 109), citado en el oficio de esta Contraloría General N° 10872 (DI-AA-354) del 13 de octubre de 2000.


� KRIEGER, Emilio, Manual del Fideicomiso  Mexicano, Banco Nacional de Obras y Servicios Públicos, S. A., México, D.F., 1976, citado por Dictamen No. C014-93 de la Procuraduría General de la República, citado a su vez en el oficio de esta Contraloría General N° 10872 (DI-AA-354) del 13 de octubre de 2000.


�  Véase el oficio de esta Contraloría General N° 10872 (DI-AA-354) del 13 de octubre de 2000, p. 4.


� En ese sentido puede consultarse, por ejemplo, los pronunciamientos de la Procuraduría General de la República  C-225-88 de 11 de noviembre de 1988, C-089-99 del 10 de mayo de 1999 y de la Contraloría el Nº 2239 de 23 de febrero de 1996.


� Véase FERNÁNDEZ VÁZQUEZ Emilio. Diccionario de Derecho Público, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1981, p. 595 y JINESTA LOBO Ernesto. Tratado de Derecho Administrativo, San José, Biblioteca Jurídica DIKE, primera edición, 2002, p. 131.


� Respecto a las responsabilidades del fiduciario en el manejo del patrimonio fideicometido, esta Contraloría General ha señalado ya que: “En todo fideicomiso, el Fiduciario es el responsable de emplear la propiedad fideicometida para la realización de los fines lícitos y predeterminados en el acto constitutivo (Art. 633 y 644 del Código de Comercio), desempeñándose para ello con el cuidado de un buen padre de familia (Art. 645 ibídem) y respondiendo por cualquier pérdida que fuere ocasionada por su culpa o negligencia en la inversión o en el manejo y atención de los bienes fideicometidos (Art. 647 de ese mismo Código). 


Así, bajo el esquema del contrato de fideicomiso, es al Banco Fiduciario a quien le corresponde emplear la propiedad fideicometida conforme a los fines predeterminados en el contrato que, atendiendo al principio de legalidad que rige el actuar de la Administración Pública, no deben apartarse de los fines y condiciones legalmente establecidos . Lo anterior por cuanto el patrimonio fideicometido se encuentra constituido por fondos públicos destinados a un fin específico y, en tanto tales, sujetos al principio de legalidad financiera, mediante el cual se instituye la reserva de ley para la disposición de fondos públicos, según lo dispuesto por los artículos 11 y 140 inciso 8) de la Constitución Política y 11 de la Ley General de la Administración Pública . De ahí que, por un lado las cláusulas del contrato de fideicomiso no pueden apartarse del marco legal que rige el respectivo fideicomiso  y, por otro, el Fiduciario, como titular del patrimonio fideicometido, debe considerar en su gestión el bloque de legalidad atinente. 


Por tal razón, el Fiduciario se encuentra obligado a cumplir con las disposiciones contenidas en la Ley General de Control Interno, Ley N° 8292 del 31 de julio de 2002, y en ese sentido, el jerarca y los titulares subordinados de la entidad fiduciaria son responsables de establecer y mantener un sistema de control de los recursos fideicometidos, que proporcione seguridad en la protección del patrimonio público y el cumplimiento de la normativa técnica y jurídica . Además, los apoderados, administradores, gerentes y representantes legales del Banco Fiduciario se encuentran sometidos a las disposiciones de la Ley contra la corrupción y el enriquecimiento ilícito en la función pública, Ley N° 8422 del 6 de octubre de 2004, según lo dispuesto por el artículo segundo de esa normativa (...)


Así, siendo el Banco Fiduciario el que responde por el empleo de la propiedad fideicometida, este deberá establecer los mecanismos de control necesarios para que los fondos a su cargo sean utilizados en estricto apego a lo dispuesto en el ordenamiento jurídico y técnico al que se encuentran sometidos estos fondos públicos fideicometidos. Caso contrario, podría colocarse en una situación de incumplimiento contractual, con las consecuentes responsabilidades civiles que ello implica, y deberá responder por los daños y perjuicios que su negligencia en el cuido de esos recursos le cause al Estado.” Véase el oficio FOE-AM-0122 del 27 de febrero de 2006,  p.14, 15








