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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA


Al   contestar    refiérase

al  Oficio No.  05653 

02 de junio, 2009
DAGJ-0807-2009
Señor

Carlos Matías Gonzaga Martínez
Alcalde
MUNICIPALIDAD DE LA CRUZ 
Estimado señor:

Asunto: Se atiende consulta formulada por el alcalde  de la Municipalidad de la Cruz Guanacaste, mediante el oficio ALCO1: 002404-2009   sobre la legalidad de las donaciones efectuadas por esa Municipalidad antes de la reforma del Código Municipal en el año 1998. 
Damos respuesta a su oficio no. ALCO1: 002404-2009 sobre la legalidad de las donaciones efectuadas por esa Municipalidad antes de la reforma del Código Municipal en el año 1998.
Sobre el particular, en virtud de nuestra potestad consultiva, consagrada en el artículo 29 de la Ley Orgánica de esta Contraloría General de la República no. 7428 de 7 de setiembre de 1994, atendemos la presente solicitud de criterio, teniendo en cuenta que su alcance  tiene efectos vinculantes en lo que se refiere a la materia objeto de nuestras competencias constitucionales y legales. Así las cosas, a partir de lo anterior esta Contraloría General orienta las acciones que debe atender la administración activa para la resolución de los casos concretos, por ser ello de su competencia. 


I.- Motivo de la consulta:

Solicita en su consulta que el órgano contralor se pronuncie y emita criterio vinculante sobre la legalidad de las donaciones efectuadas por la Municipalidad antes de la reforma del Código Municipal en el año 1998, de manera que el proceder de la administración no lesione los derechos de los administrados (los cuales actualmente gozan de un derecho adquirido por esa Municipalidad cuando la ley lo permitía) ni se ponga en riesgo los intereses de la Municipalidad.
Se adjunta el criterio legal de la asesoría legal en el cual se informa como antecedente de este asunto que el 10 de agosto de 1984 una empresa particular dona a la Municipalidad un área de terreno parte de una propiedad de esa empresa, para que la entidad municipal realice una lotificación habitacional para personas de escasos recursos del Cantón de La Cruz.  A partir de 1991 la Municipalidad inicia el proceso de selección de habitantes de escasos recursos y se hacen las donaciones de 69 lotes a personas de escasos recursos mediante acuerdos emitidos por el Concejo Municipal, pero sin cumplir con los requisitos de ley para que tengan valor ante terceros.  Las personas entraron en posesión de esos terrenos.  Luego a partir de la reforma del Código Municipal en 1998 la Municipalidad no puede donar bienes muebles o inmuebles a terceros sin la aprobación de una ley especial que lo justifique.
El criterio de la asesoría legal considera sin entrar a conocer el fondo del asunto, que el terreno donado entró al patrimonio municipal pero como un bien privado con un fin específico, con un fin social y que el artículo 62 del Código Municipal que regula el procedimiento de las donaciones de bienes propiedad de la Municipalidad, no puede aplicársele a los beneficiarios de los lotes en su perjuicio, no se le puede dar efecto retroactivo a esta norma, por lo que recomienda que se le solicite al órgano contralor su autorización para realizar la firma de las escrituras de segregación y traspaso de las donaciones de los lotes provenientes de la segregación y donación que recibió la Municipalidad de la empresa particular. 

II.- Criterio del Despacho:

Es pertinente señalar, en primera instancia, que en el ejercicio de la potestad consultiva atribuida a la Contraloría General, y la Circular No. CO-529 sobre la atención de consultas dirigidas a la Contraloría General de la República (publicada en el diario oficial La Gaceta No. 107 del 5 de junio de 2000), el órgano contralor no tiene por norma referirse a casos y situaciones concretas que deben ser resueltas por la administración respectiva; en virtud de lo anterior, debe advertirse que el criterio que ahora pasamos  a rendir,  se emite en términos generales y resulta  aplicable en forma vinculante en lo que resulte procedente.
De manera que al respecto se emite una opinión jurídica no vinculante cuya intención es darle una herramienta jurídica a esa municipalidad para la toma de la decisión que le compete exclusivamente.
En ese orden de ideas, interesa señalar cuál era el régimen jurídico aplicable al traspaso de los bienes del patrimonio público antes de la promulgación del Código Municipal de 1998 y la situación jurídica que acontece con posterioridad a éste.  
Régimen aplicable al traspaso de los bienes del patrimonio municipal antes del Código de 1998:

Al respecto, tenemos que la Constitución Política del 7 de noviembre de 1949  establece en lo que interesa:

"Artículo 169.- La administración de los intereses y servicios locales en cada cantón, estará a cargo del Gobierno Municipal, formado de un cuerpo deliberante, integrado por regidores municipales de elección popular, y de un funcionario ejecutivo que designará la ley". 

"Artículo 170.- Las corporaciones municipales son autónomas"
“Artículo 174.- La Ley indicará en qué caso necesitarán las Municipalidades autorización legislativa para contratar empréstitos, dar en garantía sus bienes o rentas, o enajenar bienes muebles o inmuebles”

En ese sentido, se advierte que desde nuestra Constitución Política se regulan determinados aspectos de la administración financiero-patrimonial de las corporaciones municipales, estableciéndose en esta materia una reserva de ley, en el sentido de que sólo el legislador es quien tiene la competencia constitucional para señalar en cuáles casos pueden las Municipalidades quedar habilitadas legalmente para contratar empréstitos, dar en garantía sus bienes o rentas, o enajenar sus bienes muebles o inmuebles, de modo que se requiere una norma de rango legal para remover el obstáculo que el Derecho de la Constitución ha establecido para realizar ese tipo de compromisos y garantías financieros y actos de disposición de sus bienes.

Además,  el ordinal 121 inciso 14, de la Constitución dispone que sólo la Asamblea Legislativa es la autoridad competente para decretar la enajenación de los bienes públicos demaniales en términos generales (que incluye la compraventa, donación, etc.). Lo anterior, siempre que no se encuentren dentro de las excepciones que el propio inciso de citado enumera –la fuerza de las aguas, los yacimientos de carbón, petróleo e hidrocarburos en general, los depósitos de minerales radioactivos y los servicios inalámbricos-, en cuyo caso no podrá salir definitivamente del dominio del Estado, aunque sí pueden ser concesionados conforme a la ley.
 

Como complemento a estas normas constitucionales tenemos que con anterioridad al Código Municipal de 1998, la normativa referente a los bienes que integraban el patrimonio municipal, se regía también en el plano legislativo por  normas de la Ley de la Administración Financiera de la República y del Reglamento de Contratación Administrativa.  En esa normativa, se regulaba el patrimonio público a partir de la  distinción entre los bienes de dominio público o bienes demaniales (que son aquellos afectos a un uso público) y los bienes de dominio privado o patrimoniales de la Administración (como categoría residual en la que pese a pertenecer también a una entidad pública esos bienes públicos no tienen esa finalidad de uso o destino público), que obedece a un tratamiento diferente y cuya distinción resulta válida en la actualidad; distinción que obedece a la necesidad de aplicar unos principios y regulaciones en algunos casos diferentes, según se trate de uno u otro tipo de bien.

Es importante esta distinción porque en materia de bienes de dominio público prevalece la aplicación de lo que se denomina un régimen jurídico exorbitante o privilegiado, que por su finalidad es muy peculiar, propio y distinto al régimen de los bienes propiedad de los particulares o de los bienes privados propiedad de la Administración Pública, en razón de la necesidad de preservar la dedicación, afectación o destino de los mismos a un uso común y público por parte de todos los habitantes de un territorio o región dada.

La Ley de la Administración Financiera de la República, no. 1279 del 2 de mayo de 1951, en su artículo 97,  establecía:
“Artículo 97.- La enajenación de bienes inmuebles de dominio público del Estado o de sus instituciones, salvo para el destino que tenga fijado por ley, o de los demás bienes cuyo valor sea mayor de un millón de colones (…), requiere, además de ajustarse a los trámites de la presente ley y su reglamento, contar con la aprobación previa y expresa de la Asamblea Legislativa y con la aprobación posterior de la Contraloría General de la República, si la autorización legislativa no fuere específica.

No requiere autorización legislativa sino únicamente aprobación de  la Contraloría General de la República, la enajenación de los bienes de dominio privado del Estado o sus instituciones cuyo valor no exceda del millón de colones, o adquiridos por ellos en pago de obligaciones tributarias o derecho común, o de bienes para el destino específico establecido por la ley, ni los contratos de compraventa entre entes públicos.  La estimación del previo la hará la oficina especializada de la Dirección General de la Tributación Directa, como base para la venta, la cual solo podrá hacerse por suma menor únicamente en caso de más de un remate o licitación infructuosa.  Se exceptúan de los requisitos de avalúo y autorización o aprobación previstos en este artículo, las operaciones que constituyan actividad ordinaria de servicio público, de conformidad con el artículo 96, inciso a), párrafo 1) de esta ley.  La adquisición de inmuebles por compra directa no podrá hacerse por un precio mayor al avalúo de la Dirección General de la Tributación Directa.”

Las siguientes normas del Reglamento de la Contratación Administrativa, Decreto Ejecutivo no. 7576-H, a la Ley de la Administración Financiera de la República, indicaban en lo que interesa:

“Artículo 25.- La enajenación de los bienes inmuebles del Estado o de sus instituciones, aparte de su ajuste a los procedimientos ordinarios que establece el presente Reglamento, debe satisfacer los siguientes requisitos:
a) BIENES INMUEBLES DE DOMINIO PÚBLICO (parques, plazas públicas, calles, etc.): Autorización de la Asamblea Legislativa.  Cuando la autorización legislativa no fuere específica, precisará igualmente de la aprobación de la Contraloría General;

b) BIENES INMUEBLES DE DOMINIO PRIVADO CUYO VALOR EXCEDA DE UN MILLÓN DE COLONES (Edificios para uso privado, canteras, fincas sin destino específico, etc.): Se estará al régimen previsto en el inciso anterior.

c) BIENES INMUEBLES DE DOMINIO PRIVADO CUYO VALOR NO EXCEDA DE UN MILLÓN DE COLONES: Autorización de la Contraloría General (…)

Artículo 28: No podrán, sin embargo, ser objeto de enajenación:

a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio público

b) Los yacimientos de carbón, las fuentes y depósitos de petróleo y cualesquiera otras sustancias hidrocarburadas, así como los depósitos de minerales radioactivos,

c) Los servicios inalámbricos; y

d) Los aeropuertos en servicio, los ferrocarriles y los muelles nacionales.

Los bienes mencionados en los incisos a), b) y c), podrán ser explotados, mediante concesión, por particulares, con arreglo a la Ley.

Los bienes mencionados en el inciso d), no podrán ser tampoco cedidos, arrendados, ni gravados, directa ni indirectamente a favor de particulares, debiendo permanecer bajo el dominio y control permanente del Estado.
En consecuencia, los bienes de dominio público cuya enajenación fuese posible (por ejemplo, un parque, una vía pública) requerían de una ley especial y si esta no era específica, requerían también de la autorización expresa del órgano contralor.  En el caso de los bienes de dominio privado cuyo valor era superior a un millón de colones, se presentaban los mismos requisitos.  Y en el caso, de los bienes de dominio privado cuyo valor era inferior a un millón de colones solo se requería la autorización de la Contraloría General.  Estas normas eran de aplicación en el ámbito de las corporaciones municipales.
Además, en  el caso de las municipalidades el anterior Código Municipal, Ley no. 4574, adicionado por Ley no. 6282 de 24 de agosto de 1979, aplicable, establecía una situación particular en su artículo 4:
"Corresponde a las municipalidades la administración de los servicios e intereses locales, con el fin de promover el desarrollo integral de los cantones en armonía con el desarrollo nacional. Dentro de estos cometidos deberán: 4)... Las municipalidades deberán adquirir y fraccionar terrenos, preferentemente en las zonas rurales dentro de la jurisdicción territorial administrativa, mediante compra directa o de acuerdo con lo dispuesto por el Título VI de este Código. Acondicionarán esos terrenos, en la forma prevista en el párrafo anterior, y los venderán al costo y con facilidades de pago, a cada jefe de familia que demuestre al igual que su cónyuge, no tener bienes inscritos a su nombre y que resultare acreedor a tal beneficio, previo estudio socio-económico de los solicitantes; todo previa autorización de la Contraloría General de la República. 

Los lotes adjudicados o vendidos por la respectiva municipalidad no podrán ser arrendados, gravados, embargados, vendidos ni traspasados por ningún título a persona física o jurídica alguna, mientras no hayan sido totalmente pagados y no hayan transcurrido diez años desde la fecha de la respectiva adjudicación. El Registro no inscribirá, dentro del término indicado, ventas ni traspasos de ninguna clase. Se exceptúan, de las anteriores prohibiciones, las operaciones que los adjudicatarios lleven a cabo con instituciones de crédito estatales, con las asociaciones..., en cuyo caso, la municipalidad podrá ceder la primera hipoteca a la institución crediticia que concede el préstamo.” 

En ese momento la participación de la Contraloría General de la República en este tipo particular de casos, lo era de previo, sea, se requería de su necesaria autorización, previa y expresa, para que una vez obtenida se dictaran los respectivos acuerdos del concejo municipal de adjudicación de los lotes a favor de las familias beneficiadas. Ello es conforme, además, con lo preceptuado por el artículo 145 inciso 3) de la Ley General de la Administración Pública, según el cual: "cuando el órgano requiera autorización de otro órgano la misma deberá ser previa"
. 

La norma transcrita de la Ley no. 4574 fue derogada por la Ley no. 7794 del 30 de abril de 1998, nuevo Código Municipal, que eliminó la potestad legal que poseía la Contraloría General de la República para autorizar la venta de lotes municipales en proyectos de interés social realizada por las municipalidades y además eliminó la obligación genérica de las municipalidades de imponer limitaciones a las propiedades que adquirieran terceras personas
. 

Se opera así una transformación en punto a las competencias de las Municipalidades, para la disposición del bien de la forma en que lo considere necesario para el cumplimiento del fin público para el cual se destina el inmueble (ya sea para el cumplimiento de proyectos de interés social, de vivienda, de ayuda a personas de escasos recursos económicos, etc.).
 
Es pertinente señalar que la Procuraduría General de la República ha considerado que las situaciones que se generaron en proyectos de vivienda al amparo de esta normativa (artículo 4), una vez derogada, no pueden seguir rigiéndose al amparo de la normativa derogada, según lo dispuesto en el artículo 129 de la Constitución Política
.  
“(…) Dos aspectos interesa destacar: en primer lugar, que las leyes surten efectos a partir de promulgación, cuando estas lo designen o diez días después de su publicación en el Diario Oficial La Gaceta; y, en segundo lugar, que la ley posterior deroga a la anterior. Pues bien, de conformidad con lo anterior, debe señalarse que la forma en que las Municipalidades puedan disponer de sus bienes, incluidos aquellos inmuebles adquiridos con fines de parcelación y lotificación, ya no se rige por lo que disponía el artículo 4, inciso 4) del anterior Código. Este último cuerpo normativo fue derogado por la Ley número 7794 de 15 de enero de 1998, que es el actualmente vigente Código Municipal. Por tratarse del ejercicio de potestades públicas, sometido al principio de legalidad, no es posible plantearse aquí la ultractividad de la ley, es decir, la posibilidad de que esta, aún derogada, pueda regular situaciones de hecho actuales, a pesar de que estas nacieran o tuvieran su génesis cuando la ley derogada estaba vigente.  En consecuencia, lo establecido en el anterior Código Municipal, en concreto lo regulado en el segundo párrafo del inciso 4) del artículo 4, ya no es de aplicación. Sin embargo, ello no significa que las municipalidades hayan perdido la competencia para planear el desarrollo urbano y, dentro de este planeamiento, adquirir y fraccionar terrenos. Dicha competencia tiene fundamento legal en el actual Código y en lo que dispone la Ley de Planificación Urbana actualmente vigente.”

De conformidad con lo expuesto, antes de la reforma del Código Municipal acaecida en 1998, para una situación como la consultada, las Municipalidades para la enajenación de sus bienes patrimoniales (inmuebles) requerían de una ley especial, de la autorización del órgano contralor o de la aplicación del artículo 4 con todos sus requisitos, en cuenta también la autorización previa del órgano contralor.  Vemos así que la situación jurídica de los 69 lotes referidos en su consulta –desafortunadamente- no se consolidó jurídicamente al amparo de la normativa vigente en ese momento, no obstante la existencia de los acuerdos municipales, y la donación del inmueble por parte de un particular con una finalidad específica.
Régimen aplicable después de la promulgación del nuevo Código Municipal de 1998:
El Código Municipal, no.  7794 del 30  de abril de 1998, establece: 

"Artículo 4.- La municipalidad posee la autonomía política, administrativa y financiera que le confiere la Constitución Política. Dentro de sus atribuciones se incluyen: (...) f) Concertar, con personas o entidades nacionales o extranjeras, pactos, convenios o contratos necesarios para el cumplimiento de sus funciones". 

"Artículo 9.- Las municipalidades podrán pactar entre sí convenios cuyo objeto sea facilitar y posibilitar el cumplimiento de sus objetivos o su administración, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia en sus acciones". 

"Artículo 13.- Son atribuciones del Concejo: (...) 

e) Celebrar convenios, comprometer los fondos o bienes   (...) 

p) Constituir, por iniciativa del alcalde municipal, establecimientos públicos, empresas industriales y comerciales y autorizar la constitución de sociedades públicas de economía mixta". 

"Artículo 62.-  La municipalidad podrá usar o disponer de su patrimonio mediante toda clase de actos o contratos permitidos por este código y la Ley de Contratación Administrativa, que sean idóneos para el cumplimiento de sus fines. Las donaciones de cualquier tipo de recursos o bienes inmuebles, así como la extensión de garantías a favor de otras personas, solo serán posibles cuando una las autorice expresamente una ley especial. Podrán darse préstamos o arrendamientos de los recursos mencionados, siempre que exista el convenio o el contrato que respalde los intereses municipales. Como excepción de lo dispuesto en el párrafo anterior, las municipalidades podrán otorgar ayudas temporales a vecinos del cantón que enfrenten situaciones debidamente comprobadas de desgracia o infortunio. También podrán subvencionar a centros de educación pública, beneficencia o servicio social, que presten servicios al respectivo cantón; además, podrán otorgar becas para estudios a sus munícipes de escasos recursos y con capacidad probada para estudiar. Cada municipalidad emitirá el reglamento para regular lo anterior.".
Además, la Ley de Planificación Urbana número 4240 de 15 de noviembre de 1968, y sus reformas, establece en su artículo 54, lo siguiente: 

"Artículo 54.- La municipalidad y el Instituto podrán comprar, permutar y vender bienes inmuebles comprendidos dentro de un programa de renovación urbana y traspasarse entre sí esos mismos bienes, con solo que la Contraloría General de la República lo autorice previamente, sin perjuicio de la adjudicación de lotes y viviendas que el Instituto realiza en su tráfico ordinario. Quedan así adicionados en lo conducente el artículo 109 de la Ley de la Administración Financiera de la República y el inciso a), artículo 5º de la Ley Adicional de Organización Municipal, Nº 11 de 10 de setiembre de 1925." 

En ese orden de ideas, a partir de la promulgación de la Ley no. 7794, las municipalidades pueden disponer de su patrimonio mediante toda clase de actos o contratos permitidos –lo cual se otorga en razón del fortalecimiento de su autonomía municipal- pero esa disposición en contrapeso debe hacerse al amparo del ordenamiento jurídico, al amparo de la normativa de contratación administrativa
, salvo en el caso de las donaciones que deberán ser autorizadas por ley especial; no se requiere de la autorización de la Contraloría General pero sí de una ley especial en todos los casos, ley que puede ser específica o genérica, según veremos posteriormente
.   Además, esta disposición de los bienes públicos está sujeta al ordenamiento de fiscalización y control de la Hacienda Pública
, por ser el patrimonio un bien sujeto al control del gasto público al formar parte de lo que se denominan fondos públicos
.
De lo anterior debe desprenderse que si bien las municipalidades pueden disponer libremente de sus bienes, están sujetas al control de la Contraloría General de la República y, en consecuencia, a los principios constitucionales derivados de ese control, y por otro lado, debe la Municipalidad de acuerdo a lo dispuesto por la legislación vigente, someter esos actos y contratos al cumplimiento de sus fines. 
Así pues, la Ley de Contratación Administrativa en consonancia con el ordinal 121.14 constitucional, dispone en su ordinal 69 que “la Administración no podrá enajenar los bienes inmuebles afectos a un fin público”, es decir, los bienes demaniales o bienes de dominio público  los que de previo, concretamente  los bienes demaniales inmuebles, acerca de los cuales la norma legal dispone que los mismos sólo “podrán desafectarse por el mismo procedimiento utilizado para establecer su destino actual” y que “se requerirá la autorización expresa de la Asamblea Legislativa, cuando no conste el procedimiento utilizado para la afectación”.
También tenemos que en el artículo 5 de la Ley No. 7428, Orgánica de la Contraloría General de la República, se dispone que todo otorgamiento de beneficios patrimoniales, gratuito o sin contraprestación alguna, así como toda liberación de obligaciones, por los componentes de la Hacienda Pública, a favor de un sujeto privado, deberán darse por ley o de acuerdo con una ley, de conformidad con los principios constitucionales.  

Así las cosas, en el caso de los bienes demaniales inmuebles, ninguna entidad pública  puede proceder a su enajenación, sea a traspasarlos o donarlos, si de previo no se cuenta con una ley específica que autorice que determinado número de finca sea desafectado de su utilidad pública y se autorice también su enajenación, lo cual opera por ministerio de ley cuando no consta el procedimiento o modo en que llegó a propiedad de la entidad pública determinado bien inmueble, ya que es hurgando en el procedimiento como se suele llegar a conocer si el bien inmueble tiene carácter demanial o simplemente patrimonial.
Por otra parte, cuando de bienes privados o patrimoniales de la Administración se trata, que es en esta consulta el caso que nos interesa, es sabido que los bienes inmuebles que tengan esa connotación jurídica carecen de las notas de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad que son propias y exclusivas de los bienes demaniales, y por consiguiente,
, pueden ser enajenados sin autorización legislativa específica, ya que basta lo dispuesto por el artículo 68 de la Ley de Contratación Administrativa que manda a seguir el procedimiento de licitación pública o remate cuando la administración estime conveniente y necesario proceder a vender un bien inmueble patrimonial, con la condición de que el precio base de venta se fije mediante el respectivo avalúo previo (artículo 70 de la Ley de Contratación Administrativa).

Lo dicho significa que las municipalidades por ejemplo en el caso de los terrenos adquiridos para lotificación, deben disponer de estos en atención con los fines públicos a los que sirve la corporación municipal y de conformidad con lo que establece el ordenamiento jurídico. Pero, además, en el ámbito de discrecionalidad otorgado por el numeral 62 del actualmente vigente Código Municipal, deben actuar con respeto a los principios de razonabilidad, proporcionalidad, sana administración, eficiencia, justicia y equidad. En este sentido, ha de tenerse presente que la adquisición de terrenos para lotificar y adjudicar a personas de escasos recursos, como ejercicio de sus competencias de planeamiento urbano, tiene un claro sentido social que debe respetarse y que forma parte del fin público perseguido. 

Evidentemente la corporación municipal deberá emitir el acuerdo del concejo municipal respectivo, ajustándose a los nuevos requerimientos exigidos por este cuerpo legal, si lo que se pretende en la especie es disponer de inmuebles de su patrimonio para los propósitos antes dichos, entiéndase, ya sea por vía de licitación pública o por remate; o bien, mediante ley especial previa que así lo autorice si lo que se acuerda en este último caso es la donación de inmuebles. En consecuencia, la normativa vigente y aplicable en el presente caso lo es el actual Código Municipal, Ley No. 7794; lo anterior por cuanto se reitera lo expresado en otras ocasiones similares, en el sentido de que tratándose de normas de igual rango y que regulan misma materia, rige el principio que reza "norma posterior deroga la anterior"
. 
Así las cosas, en resumen –en reciente criterio- ha considerado este despacho que se tiene que una interpretación armónica de los artículos 121.14 y 174 de la Carta Magna, en relación con el artículo 62 del Código Municipal y los ordinales 49, 68, 69 y 70 de la Ley de Contratación Administrativa nos permiten establecer que conforme al régimen jurídico de los bienes demaniales y el principio de autonomía municipal, las Municipalidades requieren de un ley habilitante especial y expresa para desafectar y donar bienes o recursos muebles e inmuebles que tengan carácter demanial, mientras que en tratándose de bienes privados de la Administración Municipal, su enajenación a título oneroso está sujeta al artículo 49 tratándose de bienes muebles y 68 cuando tratan de bienes inmuebles.
  Es decir,  tratándose de bienes patrimoniales de las administraciones públicas, entre estas, las municipalidades, se requiere de una ley expresa que autorice su donación.  Esta ley puede ser genérica como en el caso de la Asociaciones de Desarrollo Comunal
 o una ley específica para el caso en concreto.
Expresamente ha señalado este órgano contralor en el oficio mencionado ante consulta formulada por su misma representación:

“A este respecto en particular, la Procuraduría ha señalado que dicha ley no resulta una ley especial por tratarse de una autorización genérica y porque además requiere de desafectación (véase los dictámenes C-095-99 de 20 de mayo de1999 y C-268-06 de 3 de julio de 2006).

No obstante, los anteriores criterios recientemente ha sido matizados en el sentido de que ‘cuando se trata de bienes muebles, y no de inmuebles afectos a un fin público,  para lo cual se requiere de una Ley especial de acuerdo con lo indicado en el dictamen supra cuando la corporación municipal pretende donarlo a una asociación de desarrollo, con fundamento en la Ley n.° 3859 las municipalidades sí están autorizadas para donar bienes muebles a las asociaciones de desarrollo’  (oficio C-012-2009 de 26 de enero de 2009).

El anterior criterio es importante destacarlo porque esta Contraloría General a partir del oficio 4944 (DAGJ-620-2003) de 13 de mayo de 2003 ha estimado como procedente que una Municipalidad done bienes, incluso inmuebles a una Asociación de Desarrollo Comunal al amparo del artículo 19 de la Ley 3859 ya citada.

Ahora bien, en lo sucesivo es importante aclarar que la procedencia jurídica de que una Municipalidad haga donaciones a una Asociación de Desarrollo Comunal está condicionada a que el bien mueble o inmueble a donar se trate de un bien patrimonial, ya que esa norma habilitante resulta inaplicable para donar bienes demaniales, los cuales cuando así los ha declarado el legislador (por ejemplo parques, zona marítimo terrestre, etc.) requiere por la misma vía ser desafectados a dicho uso público y por ley especial también debe autorizarse su enajenación por virtud del 121.14 constitucional, distinción a la que en otras oportunidades nos hemos referido para saber aplicar el respectivo régimen jurídico (veánse los oficios 08384 (08381 (DAGJ-1126-2008) de 18 de agosto de 2008 y DAGJ-12127-2008) de 18 de agosto de 2008 ).”

Finalmente, interesa tener presente en cuanto a quien corresponde realizar la escritura de traspaso al tenor de lo dispuesto en el artículo 3 inciso c) de Ley Orgánica de la Procuraduría General de la República -Ley N° 6815 del 27 de setiembre de 1982- cuyo texto dispone: 
“ARTÍCULO 3º.- ATRIBUCIONES: Son atribuciones de la Procuraduría General de la República: (…) c) Representar al Estado en los actos y contratos que deban formalizarse mediante escritura pública. Cuando los entes descentralizados y las empresas estatales requieren la intervención de notario, el acto o contrato deberá ser formalizado por la Notaría del Estado, salvo en cuanto a escrituras referentes a créditos que constituyan la actividad ordinaria de la institución descentralizada. (…)”  
Esta  disposición se encuentra igualmente desarrollada en el Decreto Ejecutivo no. 14935-J del 20 de octubre de 1983 -reformado por el Decreto Ejecutivo no. 15371 de 10 de abril de 1984-, cuyo artículo 3 dispone de forma concreta y específica que las escrituras de todos los entes descentralizados, entre otros, deberán ser otorgadas ante la Notaría del Estado cuando se refieran a operaciones relativas a inmuebles que requieran inscripción en el Registro Público conforme con la ley o para efectos de los artículos 455, 459 y 464 del Código Civil y respecto de negocios en que por disposición legal se haya establecido el requisito de formalizarlos en escritura pública, siempre y cuando dichos negocios o actos tengan un valor superior a los cinco millones de colones y no constituyan actividad ordinaria del ente. Concretamente, el numeral en cuestión dispone: 
“Artículo 3°-Las escrituras de todos los entes descentralizados y de las empresas públicas y sus subsidiarias, cuando se refieren a operaciones relativas a inmuebles que requieran inscripción en el Registro Público conforme con la ley o para efectos de los artículos 455, 459 y 464 del Código Civil y respecto a negocios en que por disposición legal se haya establecido el requisito de formalizarlos en escritura pública, deberán ser otorgadas ante la notaría del Estado, siempre que los actos o contratos a que ellas se refieran sean de un monto superior a ¢ 5.000.000,00 (cinco millones de colones), con las siguientes excepciones, las que no se otorgarán ante la referida notaría: 

a)      Las escrituras referentes a créditos que constituyan actividad ordi​naria de las instituciones mencionadas, y 

b)      Las escrituras de compraventa, hipoteca, arrendamiento, constitución de servidumbres y adquisición de bienes y servicios que constituyan actividad ordinaria de los entes públicos y empresas públicas y sus subsidiarias.   

Es entendido que los notarios que confeccionen las escrituras de las ins​tituciones antes mencionadas, no cobrarán honorarios, en ningún caso a éstas y así lo harán constar en los respectivos documentos. Asimismo, para las escrituras que deban formalizarse ante la notaría del Estado, la institución interesada deberá remitir el expediente respectivo con un borrador o proyecto de escritura del acto o contrato. (Así reformado por el artículo 1° del Decreto Ejecutivo N° 15371 de 10 de abril de 1984).” (El original no está destacado) 
 En relación con este aspecto, el órgano procurador indicó: 

“(…) Dispone el artículo 3º del Decreto Ejecutivo Nº 15371 que regula la actividad de la Notaría del Estado, lo siguiente: "Artículo 3º.-Las escrituras de todos los entes descentralizados y de las empresas públicas y sus subsidiarias, cuando se refieren a operaciones relativas a inmuebles que requieran inscripción en el Registro Público conforme con la ley o para efectos de los artículos 455, 459 y 464 del Código Civil y respecto a negocios en que por disposición legal se haya establecido el requisito de formalizarlos en escritura pública, deberán ser otorgadas ante la notaría del Estado, siempre que los actos o contratos a que ellas se refieran sean de un monto superior a ¢ 5.000.000,00 (cinco millones de colones), con las siguientes excepciones, las que no se otorgarán ante la referida notaría: a) Las escrituras referentes a créditos que constituyan actividad ordinaria de las instituciones mencionadas, y b) Las escrituras de compraventa, hipoteca, arrendamiento, constitución de servidumbres y adquisición de bienes y servicios que constituyan actividad ordinaria de los entes públicos y empresas públicas y sus subsidiarias. 

Es entendido que los notarios que confeccionen las escrituras de las instituciones antes mencionadas, no cobrarán honorarios, en ningún caso a éstas y así lo harán constar en los respectivos documentos. Asimismo, para las escrituras que deban formalizarse ante la notaría del Estado, la institución interesada deberá remitir el expediente respectivo con un borrador o proyecto de escritura del acto o contrato". (El subrayado no es del original). 

Al respecto queda claramente establecido que las operaciones relativas a inmuebles en las que son parte entes descentralizados como lo es la Municipalidad y que sobrepasen la suma de cinco millones, sin constituir actividad ordinaria, deben ser formalizadas por la Notaría del Estado. En el presente caso si la compra del inmueble referido es por un monto superior a esa suma y no constituye actividad ordinaria de la Municipalidad, el órgano competente para otorgarla es la Notaría del Estado. 

Si es inferior a esa suma o constituye actividad ordinaria, la escritura será otorgada por la Asesoría Legal. (…)". 

 Así las cosas, la normativa que regula el tema es muy clara al establecer que cuando se trate de operaciones relativas a inmuebles en las que son parte entes descentralizados –como es el caso de la consulta que ahora se conoce- estos deben ser formalizadas por la Notaría del Estado si su valor sobrepasa la suma de cinco millones y no constituya actividad ordinaria del ente. 
CONCLUSION: 
De lo transcrito concluimos que el procedimiento o fundamento legal para que la Municipalidad de La Cruz  otorgue escritura pública de traspaso de los lotes que registralmente le pertenecen, pero que están actualmente ocupados por particulares vecinos del cantón, debe ser el que señala el artículo 62 del nuevo Código Municipal y el indicado, tanto en la Ley de Contratación Administrativa, como en su Reglamento, sea recurriendo a los medios por ellos permitidos, que son la Licitación Pública o el remate  (el precio a pagar será entonces el que se determine mediante el avalúo emitido por el perito capacitado de la propia Municipalidad, o en su defecto, por el perito de la Dirección General de la Tributación Directa); y en aquellos casos en que lo que se pretende es donar el o los bienes inmuebles a estos vecinos del cantón que actualmente los ocupan y hasta han construido sus viviendas en estos, debe existir una ley especial que así lo disponga. Lo anterior, sin perjuicio de los reclamos que en la vía judicial pudiesen presentar los interesados.
En consecuencia, la normativa vigente y aplicable en el presente caso lo es el actual Código Municipal, Ley No. 7794; lo anterior por cuanto tratándose de normas de igual rango y que regulan la misma materia, rige el principio que reza "norma posterior deroga la anterior”.  En ese orden de ideas, por tratarse del ejercicio de potestades públicas, sometido al principio de legalidad, no es posible plantearse aquí la ultractividad de la ley, a saber, la posibilidad de que la anterior norma, aún derogada, pueda regular situaciones de hecho actuales, a pesar de que estas nacieran o tuvieran su génesis cuando la ley derogada estaba vigente.
De esta forma, dejamos atendida su gestión.

Atentamente,

Lic. Roberto Rodríguez Araica


Licda. Silvia María Chanto Castro

Gerente Asociado  



Abogada Fiscalizadora
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� Para ahondar en el estudio de esta categorización de los bienes del patrimonio público remitimos al oficio de este órgano contralor  no. oficio 05574-2006 (DAGJ-0716-2006), del 03 de mayo de 2006.


� Igualmente, es dable tener presente que la misma Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, mediante el Voto No. 2000-10146 de las 14:38 horas del 21 de noviembre del 2000, al resolver un Recurso de Amparo interpuesto por varios particulares afectados por esta situación contra el Alcalde de la Municipalidad de La Unión, advirtió lo siguiente: Ese requisito de autorización por parte de la Contraloría General de la República, convierte al acuerdo del Concejo Municipal en un acto administrativo complejo, que surte efectos a partir del cumplimiento de los requisitos establecidos, de ahí que no lleven razón los recurrentes en su afirmación de que el acuerdo tomado por el Concejo Municipal del Cantón de La Unión en su sesión ordinaria No. 480 de 20 de abril de 1998, declara derechos subjetivos a su favor, que obligan a esa Corporación Municipal a extender la escritura de adjudicación a cada uno de ellos. Razón por la cual se desestima el recurso, en cuanto ese extremo." 


� Al respecto en su oportunidad reconoció este órgano contralor:  " No omito manifestarle que en agosto de 1998 la Municipalidad de Goicoechea solicitó la autorización de esta Oficina para adjudicar y vender algunos lotes en el citado Proyecto de Vivienda loma Verde; no obstante, mediante Oficio 008598 (233-DEE-98), copia del cual se adjunta, esta Dirección denegó tal autorización, considerando que al quedar derogada la Ley No.4574 que facultaba a esta Contraloría para conceder este tipo de autorizaciones y al no otorgarse dicha potestad en el nuevo Código Municipal ( Ley No.7794), esta Oficina había quedado sin competencia para continuar autorizando dichas adjudicaciones..."(Contraloría General de la República, Dirección General de Estudios Económicos, Oficio No.001890 ( 55-DEE-99) de fecha 24 de febrero de 1999). 


� Esto lo afirma la Procuraduría General de la República en su dictamen C-222-99 San José, 8 de Noviembre de 1999,  porque lo deduce del espíritu que imperó en el Proyecto de reforma al Código Municipal al señalarse en la exposición de motivos lo siguiente: " La reforma tiene como marco fortalecer la autonomía municipal y por ello se elimina el artículo cuarto tal como está concebido en el actual Código, para dar paso a que cada gobierno establezca según sus posibilidades financieras las áreas en las cuales se involucra cada cantón... En resumen, se ofrece un conjunto de normas legales que buscan agilizar la toma de decisiones de cada gobierno municipal... NOTA (2): Asamblea Legislativa, Expediente No.12426 " Código Municipal", Folios 4 y 5. ". 


� "ARTÍCULO 129.- Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el día que ellas designen; a falta de este requisito, diez días después de su publicación en el Diario Oficial.  Nadie puede alegar ignorancia de la ley, salvo en los casos que la misma autorice.  No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la especial de las de interés público.  Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas serán nulos, si las mismas leyes no disponen otra cosa. La ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior; y contra su observancia no puede alegarse desuso ni costumbre o práctica en contrario." 


� Véase dictamen C-157-2000 San José, 19 de julio de 2000.  En igual sentido el dictamen  C-224-2001 13 de agosto del 2001 


  








� Los artículos de la Ley de Contratación Administrativa señalan: "Artículo 41.- Supuestos  La licitación pública es el procedimiento de contratación obligatorio en los siguientes casos: (...) En toda venta o enajenación de bienes, muebles o inmuebles, o en el arrendamiento de bienes públicos, salvo si se utiliza el procedimiento de remate. (...)" "Artículo 49.- Supuestos El procedimiento de remate podrá utilizarse para vender o arrendar bienes, muebles o inmuebles, cuando resulte el medio más apropiado para satisfacer los intereses de la Administración". Art.68: " Para enajenar los bienes inmuebles, la Administración deberá acudir al procedimiento de licitación pública o al remate, según convenga al interés público". Art. 69: " La Administración no podrá enajenar los bienes inmuebles afectos a un fin público. Los bienes podrán desafectarse por el mismo procedimiento utilizado para establecer su destino actual. Se requerirá la autorización expresa de la Asamblea Legislativa, cuando no conste el procedimiento utilizado para la afectación. Art.70. " La base de la venta de los bienes inmuebles será el precio que fije, pericialmente, el personal capacitado de la respectiva Administración o, en su defecto, la Dirección General de la Tributación Directa". Dichos numerales de la Ley de Contratación Administrativa se encuentran a su vez reglamentados en los artículos 44 y siguientes -refiriéndose a la licitación pública- y 61 -tratándose del remate-, todos del Reglamento General de Contratación Administrativa D.E. No. 25038-H del 6 de marzo de 1996.  


� La doctrina, cita el órgano procurador, distingue entre dominio público necesario y dominio público accidental, éste último es el que es posible que sea desafectado: “Como la naturaleza del inmueble es "terreno destinado a calle, parque y áreas comunales" queda al respecto claramente establecido, que tal bien no constituye lo que la doctrina (1)(MESSINEO, Francesco. MANUAL DE DERECHO CIVIEL Y COMERCIAL.  Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires. 1954. TOMO II Págs. 302 a 311.) denomina "dominio público necesario", en cuanto deben pertenecer los bienes necesariamente al Estado, esto es que no pueden salir de modo definitivo y deben permanecer bajo el control y dominio permanente del mismo (art. 121 inciso 14 de la Constitución Política); pero sí constituye un bien que es de "dominio público accidental" (art. 70.2 del referido Reglamento General de Contratación Administrativa), por lo cual es preciso que en el texto de ley, además de estipularse la donación del lote este se desafecte del fin público que tiene la finca madre.” (Véase OJ-081-2000 San José, 9 de agosto de 2000). 


� Así lo ha indicado la Sala Constitucional:  " ...De manera que la disposición de los bienes está sujeta al control en los términos previstos por la legislación pertinente ( Ley Orgánica de la Contraloría General de la República y Ley de la Contratación Administrativa, puesto que la Contraloría verifica un control de legalidad y financiero-contable ( análisis del presupuesto, para determinar la relación entre ingresos y egresos y definir la capacidad de pago); para constatar que no se afecta de ninguna manera el normal equilibrio que debe existir en relación con sus otros compromisos y deudas, y en el que obviamente, están previstas las responsabilidades del caso.  El párrafo segundo del artículo 62 del vigente Código Municipal recoge estos principios, pero sin supeditar las donaciones a la anuencia previa (autorización) de la Contraloría, lo cual tampoco la hace contraria al orden constitucional. Ello no significa que tales operaciones estén exentas de control por parte de este órgano constitucional, ya que en virtud de lo dicho en la citada sentencia 0998-98, él ejerce su función contralora y fiscalizadora de la contratación administrativa - aún sin que haya norma expresa que lo disponga -, y en el caso, no sólo por disposición de norma constitucional expresa - artículo 183 y 184 -, sino por derivación de lo dispuesto en los artículos 11, 12, 14, 17, 20, 25, 30 y 37 de su Ley Orgánica, tiene plena competencia para hacerlo en esta materia. Por su parte, la nueva legislación municipal no establece norma concreta respecto de la posibilidad de dar o no en garantía bienes inmuebles, derechos, licencias o patentes municipales, ni de la autorización previa a cargo del órgano contralor, sin embargo, debe de entenderse que las normas relativas a ello deben completarse con lo dispuesto en la Ley de la Contratación Administrativa y la Ley Orgánica de la Contraloría, de modo que, la actividad contractual por la que se pretenda comprometer bienes municipales, sí está sujeta al control en los términos previstos por la legislación pertinente (...) Con la nueva legislación, la actividad contractual de los gobiernos municipales se remite a las disposiciones y principios de la Ley de la Contratación Administrativa ( artículo 62 del vigente Código Municipal) (...) La normativa municipal vigente ( Ley Número 7794 ) es más clara y sencilla en lo que respecta a la actividad contractual de las municipalidades, a (sic) establecer una norma genérica ( artículo 62) que remite a la Ley de Contratación Administrativa, y en consecuencia a los principios constitucionales que la rigen, donde, según se anotó en el Considerando XXIII de esta sentencia, el control ejercido por la Contraloría General de la República es esencial...10 "  Sala Constitucional, Voto no. 5445-99 de 14 de julio de 1999.  


� La Ley Orgánica de la Contraloría General de la República, define en su artículo 9 los fondos públicos de la siguiente manera: " Fondos públicos son los recursos, valores, bienes, y derechos propiedad del Estado, de órganos, de empresas o de entes públicos".


� Los bienes de dominio privado de la Administración sí son embargables conforme al artículo 169 inciso 1) del Código Procesal Contencioso Administrativo (Ley No.8508 de 28 de abril de 2006)


� Resultan de interés para consulta los criterios de la Procuraduría General de la República dictamen no. C-161-83 del 19 de mayo de 1983 y OJ-119-2002 21 de agosto de 2002. 


� No. 4634, DAGJ-0624-2009 del 6 de mayo de 2009.


� En el caso de las Municipalidades el órgano procurador en su momento consideró que el artículo 19 de la Ley sobre el Desarrollo de la Comunidad contiene una autorización de tipo genérico por lo que, en caso de que la Municipalidad decida donar a una Asociación de Desarrollo un bien inmueble afecto a un fin público, se requiere de una norma legal que lo desafecte expresamente y que, a su vez, autorice su enajenación; criterio que a la fecha se mantiene y que incluso ha sido reforzado en pronunciamientos posteriores (ver, entre otros, el dictamen no. C-267-2008 del 31 de julio de 2008  y recientemente la OJ-009-2009 04 de febrero de 2009).  Sin embargo, esa posición ha sido matizada recientemente a partir de un criterio de este órgano contralor según lo veremos adelante.


� No. 4634, DAGJ-0624-2009 del 6 de mayo de 2009.  Este criterio fue recientemente avalado por el órgano procurador.





� Véase dictamen no. C-071-1999 del 12 de abril de 1999, reiterado recientemente en la OJ-009-2009 del  04 de febrero de 2009. 








