DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA

Al contestar refiérase

al OficioN° 7 6 8 9

8 de julio, 2002
DAGJ-1102-2002

Ingeniero
Alejandro Cruz M., Sc. Rector

Doctora

Maria de los Angeles Cub’as Cordero, Auditora Interna
INSTITUTO TECNOLOGICO DE COSTA RICA
Cartago

Estimados sefores:

Asunto: Consultas varias relacionadas con la relacion existente entre el Instituto

Tecnolégico de Costa Rica y la Fundacién Tecnolégica de Costa Rica.

Dado que ambos funcionarios del Instituto Tecnoldgico de Costa Rica han presentado

desde el afio pasado una serie de consultas e inquietudes en torno a la relacién y operaciones
existentes entre dicho instituto y la Fundacién Tecnolégica de Costa Rica, inquietudes que son a su
vez compartidas por el Consejo Institucional, se permite este Despacho referirse a esas consultas
en el orden en que han sido presentadas, para efectos de lo cual se tuvo la oportunidad de celebrar

diversas

L

reuniones con los interesados.

Consulta presentada mediante oficio nimero AU-30-2001 del 23 de febrero de 2001,
suscrita por la Auditora Interna del Instituto Tecnoldgico de Costa Rica —en adelante
ITCR— en donde se solicita el criterio de la Contraloria General, en torno a la compra de
un edificio que efectuara la Fundacién Tecnolégica de Costa Rica —en adelante
FUNDATEC— por un valor aproximado de 207 millones de colones, con el objeto de que
fuera ubicada alli la Escuela de Arquitectura y Urbanismo del Instituto Tecnolégico de
Costa Rica, sin que existiera algin acuerdo en ese sentido por parte del Consejo
Institucional del ITCR. Concretamente formula al respecto tres interrogantes:

a) “;Se estdn violentado o no los principios de Contratacién Administrativa?”

b) “¢Se podria estar generando algiin traslado de competencias?”

c) “(Es vinculante para el ITCR el acuerdo tomado en la Junta Directiva de la
FUNDATEC relacionado con que el ITCR deberd asumir la administracién del
inmueble asi como todos los gastos que de la administracion se deriven, si no existio
un convenio previo y especifico, al respecto?”



Ingeniero 2
Alejandro Cruz M., Sc. Rector

Doctora

Maria de los Angeles Cubas Cordero, Auditora Interna

9 de julio, 2002

1. ANTECEDENTES DE IMPORTANCIA

Para dar una adecuada respuesta a estas interrogantes, es necesario hacer referencia a un
antecedente reciente emitido por este Organo Contralor con respecto a la relacién entre otra
institucién de educacién superior (la Universidad Nacional) y una fundacién (Fundacién Pro
Ciencia, Arte y Cultura de la Universidad Nacional, FUNA). De ahi que esta oficina se permita
transcribir las siguientes apreciaciones en lo conducente.

A. Oficio ndmero 01027 (DI-AA-275) del 30 de enero de 2002.

“II. Sobre la Relacion Universidad Nacional — Fundacion UNA. (..) En lo
concerniente al articulo 18 de la Ley de Fundaciones, no comparte esta Unidad el
criterio de esa Universidad, en el sentido de que dicha norma constituye una
autorizacion suficiente para que las instituciones piiblicas amparadas a ella,
otorguen beneficios patrimoniales a las fundaciones. Por el contrario este numeral,
se limita tinicamente a establecer algunos requisitos que deberdn cumplir las
fundaciones para recibir esos beneficios, asi como mecanismos de control que
garanticen el adecuado uso de los recursos otorgados.

La transferencia de beneficios patrimoniales en forma gratuita o sin ninguna
contraprestacion de los integrantes de la Administracion hacia sujetos privados,
como es el caso de las fundaciones, requiere de acuerdo con el articulo 5 de la Ley
Orgdnica de la Contraloria General, una ley de autorizacion para ese fin. Por lo
que, tanto las administraciones otorgantes de beneficios de esa indole, como los
sujetos privados que custodien o administren esos bienes, estardn obligados a
cumplir las disposiciones de los numerales 5, 6 'y 7 de nuestra Ley Orgdnica y
demds disposiciones que al efecto emita este Organo Contralor. (2) Ahora, en el
caso de las fundaciones, ademds tendrdn que respetar los requisitos contemplados
en el precepto 18 de la Ley de Fundaciones.

NOTA (2) Con relacion a las directrices emitidas por esta Contraloria en lo
referente al manejo y custodia de los recursos publicos por parte de entes privados,
pueden observarse las circulares No. 14299 y No. 14300.

En relacion con este tema, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
ha emitido una serie de resoluciones de las cuales puede desprenderse, en las (sic)
que ese Tribunal ha determinado la necesidad de que exista una ley que permita la
disposicion del patrimonio publico a los sujetos privados. Asi por ejemplo, en el
Voto No. 1271-95 se indico que:
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‘Por tratarse de una norma relativa a la disposicion de patrimonio piiblico, la
extension de los beneficios de la Ley niimero 3859 debio haberse acordado
mediante una ley ordinaria y no a través del procedimiento especial previsto
constitucional y reglamentariamente para la aprobacion de los presupuestos de la
Repiiblica y sus modificaciones, pues se trata de una verdadera reforma a la
legislacion comiin.’

Cabe aclarar, que si bien dicho Voto se emitié con relacion a un articulo que
regulaba la transferencia de recursos de organos puiblicos a las Asociaciones de
Desarrollo Comunal, en el caso en estudio, se puede interpretar segiin lo expresado
por la Sala Constitucional, que la necesidad de contar con una ley ordinaria
adicional a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley No. 5338, para otorgar
beneficios patrimoniales, se aplica a fundaciones, al disponerse del patrimonio
publico con la finalidad de que sujetos privados custodien y administren esos fondos
en la consecucion de intereses de utilidad piiblica.

Ahora bien, en lo que se refiere a la utilizacion de la FUNA por parte de la
Universidad Nacional para desarrollar los objetivos de la Ley de Promocion del
Desarrollo Cientifico y Tecnologico, Ley No. 7169, debe considerarse lo seiialado
en los articulos 94y 95:

‘Articulo 94.- Las instituciones de educacion superior universitaria estatal quedan
habilitadas y autorizadas para la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos
de investigacion, desarrollo tecnoldgico, consultorias 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 deberd establecer un procedimiento para que los recursos
recaudados por venta de servicios sean trasladados en forma dgil y efectiva a los
propios entes de investigacion que los generaron, con el propdsito de asegurar la
disponibilidad oportuna de estos fondos y la continuidad de las actividades
cientificas y tecnoldgicas.

Cuando se trate de la venta de servicios en los centros universitarios, los fondos se
invertirdn segun el criterio de las autoridades universitarias, sin detrimento alguno
de la autonomia que los caracteriza’ (El destacado es nuestro)

Estos articulos han sido interpretados por la Sala Constitucional, quien ha
establecido categoricamente que las universidades estatales no se pueden
aprovechar de la existencia de esa normativa juridica especial para lucrar mediante
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la venta de bienes y servicios, sino que de manera instrumental la creacion de
fundaciones o empresas en los términos transcritos procuran que las actividades de
investigacion, desarrollo tecnoldgico, consultorias y cursos especiales obtenidos a
partir del conocimiento e informacion derivados de esos centros de ensefianza,
puedan ponerse al servicio de terceros como una actividad complementaria del
quehacer universitario, invirtiendo los recursos que se obtengan de esas actividades
en los propios entes universitarios segun la voluntad del legislador.

Al respecto, ese Tribunal Constitucional sefialo en su Voto No. 6412-96 del 26 de
noviembre de 1996, lo siguiente:

‘V.-  Ahora bien, el discurso anterior no puede conducir tampoco al extremo
opuesto, en el cual podria estimarse que las entidades universitarias se pueden
lanzar, sin mds, a la venta de bienes y servicios, en irrefrenada competencia
mercantil. Es claro que las universidades no tienen el cardcter de empresas, ni
siquiera de empresas piblicas. No se encuentra en aparte alguno de la
Constitucion Politica una disposicion en este sentido. Esta conceptualizacion es
fundamental para que se pueda asignar un recto entendimiento al deber que,
respecto de las universidades, asigna al Estado el articulo 85 de la Constitucion
Politica, al expresar que ‘les creard rentas propias, independientemente de las
originadas en estas instituciones’. En este contexto, ‘rentas’ debe equipararse a
‘ingresos’ y no propiamente a ‘utilidades’; por tanto, se estaria asignando un
desviado sentido al precepto constitucional, si estimdramos que el deber de generar
rentas propias que tienen las universidades pudiera entenderse como un llamado a
lanzarse en pos de las ganancias. Desde luego, no quiere decir con esto la Sala que
no puedan las universidades recibir una utilidad razonable como resultado de una
venta de bienes o prestacion de servicios: lo que se busca subrayar es que la
percepcion de lucro no puede constituir jamds la razon de ser de la actividad de
transferencia, de adonde queda claro que las decisiones que adopten respecto de
vender bienes, prestar o no prestar servicios, no pueden ser tomadas —en ningin
caso— en funcion de la ganancia que pueda arrojar o no la actividad. Y, en
aquellas circunstancias en que se reporte una utilidad concreta, su destino
especifico estard determinado conforme al articulo 95 de la ley n® 7169, que —para
el caso especifico de las universidades estatales— es aquel que le den las
autoridades universitarias en ejercicio de la autonomia que gozan.

VI.- De lo expresado en el acdpite anterior, debe haber quedado claro que la
actividad de las universidades, en el marco de la ley n° 7169, tiene como
caracteristica en comin con la actividad de cualquier otro drgano o entidad
publica, la de existir siempre e ineludiblemente en funcion de un fin, que es de
interés publico, sefialado o autorizado por el ordenamiento. Si bien es un privilegio
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innegable de los sujetos privados (particularmente de las personas fisicas), que se
mueven en un espacio de libertad, realizar u omitir actos sin necesidad de que
medie siempre una clara finalidad o motivacion, los entes u drganos de la
Administracion Publica, que se mueven en un espacio estricto de legalidad,
solamente pueden realizar u omitir actos en funcion del fin piiblico que los anima.
Llevado este criterio al sub examine, debe deducirse sin dificultad que la venta de
bienes o la prestacion de servicios por parte de las universidades puiblicas solo
puede darse en respuesta al propdosito de realizar una finalidad de orden piiblico,
asignada tanto por la Constitucion como por la ley a esas instituciones: la de
impulsar el progreso nacional por medio de sus actividades de investigacion y
transferencia cientifica y tecnologica. Dicho de otro modo: las universidades no
pueden ni deben dedicarse a la venta de bienes y servicios, tan solo porque existe
la posibilidad juridica de hacerlo, a través del régimen de -contratacion
administrativa. Si bien es cierto y sabido que cuando el legislador seiiala los
fines, autoriza los medios (mdxima que estd implicita en normas escritas del
ordenamiento, tales como el articulo 12.1 de la Ley General de la Administracion
Piiblica), no es cierto lo inverso: que solo porque existan los medios (en este caso,
la legislacion sobre los contratos de la Administracion) significa que no deba
mediar un fin piiblico concreto para echar mano de ellos (realizando, por ejemplo,
una indeferenciada venta de bienes y servicios). Y, en el caso de las universidades
estatales, lo fundamental, lo central, es que el fin primordial que inspire su
actividad no puede ser, jamds, la biisqueda del lucro.’ (El resaltado es nuestro)

En el caso concreto, la Universidad Nacional opté por no constituir una fundacion
propia que le sirviera como instrumento para mejorar y agilizar la venta de bienes y
servicios, en los términos definidos en los articulos 94 y 95 de la Ley No. 7169, sino
mds bien, convino afios atrds con la Fundacion Pro Ciencia, Arte y Cultura de la
Universidad Nacional, en aumentar los derechos y obligaciones pactados en el
convenio de 1985 refrendado por esta Contraloria, desarrollando conjuntamente
hasta la fecha distintos proyectos de investigacion cientifica y tecnologica de esa
Universidad, encargdndose la fundacion del apoyo logistico en la captacion y
administracion de dineros de aquellas contribuciones aportadas por particulares,
otras instituciones publicas u organismos internacionales.

Lo anterior, sin que ello implicara que la FUNA dedicara su accionar
exclusivamente para esos fines, sino que ella ha venido realizando otro tipo de
actividades distintas a las determinadas en la Ley No. 7169, segiin sus objetivos
CONStitutivos.
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En ese sentido, cabe realizar una distincion patrimonial, pues como se indica en el
fundamento legal adjunto y como lo ha reiterado la Sala Constitucional, los
recursos que capte la FUNA o que le sean entregados a ésta por parte de la
Universidad Nacional con el fin de promover la venta de bienes y servicios
originados del quehacer universitario, de acuerdo con las pautas citadas por el
legislador, son fondos piiblicos destinados exclusivamente para aquellos fines
establecidos en el articulo 95 del cuerpo normativo supra indicado, es decir, para
ser reinvertidos en los entes de investigacion de esa Universidad que promueven
proyectos o actividades cientificas o tecnoldgicas, o bien, deben ser invertidos
conforme al criterio que las autoridades universitarias establezcan cuando la venta
de bienes y servicios se den en los mismos centros universitarios.” (Los destacados
en letra itdlica no pertenecen al original).

Dado que la inquietud planteada por los consultantes, estd directamente relacionada con la
participacién de la FUNDATEC en la compra del edificio en cuestidn, la transcripcién del texto
anterior resulta fundamental en el tanto establece criterios basicos del Organo Contralor en torno a
la venta de servicios por parte de las universidades estatales, utilizando como intermediario a
fundaciones. En ese sentido, conforme se vaya desarrollando la respuesta a las interrogantes
presentadas por el ITCR, se irdn citando a su vez otros extractos del mismo texto, cuyo contenido
es de aplicacion andloga al caso en estudio.

Se hard referencia entonces a la primera consulta expuesta por aquel instituto, en el sentido
de conocer si la adquisicién de un edificio en Barrio Amén —cuyo destino habria sido ubicar una
de las escuelas del ITCR (Escuela de Arquitectura y Urbanismo)— contraria los principios de la
contratacion administrativa.

2. NATURALEZA DE LOS FONDOS ADMINISTRADOS POR FUNDATEC

Segiin se comenté en el oficio transcrito, los fondos producidos por la actividad de
investigacién que desarrollan las universidades estatales, sea que los perciban por si mismas o a
través de fundaciones u otros organismos auxiliares, son fondos publicos. Téngase presente que su
origen es, precisamente, el producto de la labor de los investigadores de esas entidades —cuyos
sueldos son sufragados evidentemente con fondos publicos—, con el uso de la infraestructura y
facilidades de las que dispone la universidad (renombre, experticia, laboratorios, aulas, materiales
e insumos, etcétera), centros de estudio que a su vez han sido edificados, desarrollados y
modernizados a través de los afios con fondos publicos.

Es decir, que sin la participacién directa del ITCR, con sus recursos humanos (personal
docente y administrativo) y materiales (instalaciones, equipos, insumos, etc) —que en si
representan afios de inversion del Estado costarricense en la formacién de trabajadores y
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profesionales destacados en su campo, asi como en la edificacién y manutencidn de instalaciones
que respalden ese conocimiento avanzado— no habria actividad de investigacion, y sin ésta, venta
a terceros de servicios o cursos especiales derivados de esa investigacion.

De modo que el primer aspecto que debe tenerse claro en este estudio, es que
independientemente del sujeto que perciba y maneje el dinero que pagan terceros por servicios y
cursos especiales derivados de la investigacion y quehacer de las universidades estatales, se trata
definitivamente de fondos publicos de conformidad con el articulo 9 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, que indica que los “Fondos piiblicos son los recursos,
valores, bienes y derechos propiedad del Estado, de organos, de empresas o de entes piiblicos.”
Claro estd, los ingresos que perciban las personas privadas como contraprestacién por administrar
fondos ptblicos, es dinero de su propiedad.

Ahora bien, esos fondos publicos pueden ser recaudados y administrados por personas
privadas, siempre y cuando asi lo permita la ley y dentro de sus limites. Valga en este punto
recordar que las universidades estatales, como sujetos de Derecho Publico que son, se encuentran
sometidas al principio de legalidad contemplado en el articulo 11, tanto de la Constitucién Politica
de Costa Rica como de la Ley General de la Administracién Piblica.

En el caso concreto, la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnolégico, N°
7169, citada en el texto transcrito, contiene una autorizacién para que las universidades estatales
constituyan fundaciones, con el objeto de mejorar y agilizar la venta de productos derivados de la
investigacién que se desarrolla en la universidad, asi como cursos especiales. Esta autorizacién
legal opera unica y exclusivamente en torno a los fondos y productos (sean bienes muebles,
patentes, derechos, etcétera) “...ligados a los proyectos de investigacién, desarrollo tecnoldgico,
consultorias y cursos especiales”, y no abarca lo producido por otras actividades ordinarias de

aquellos centros de estudios superiores.

Otro aspecto que debe destacarse a partir del oficio 1027-2002 referido, es que la Ley de
Fundaciones no es sustento juridico suficiente para entender que a través de ésta el legislador
autoriz6 a los entes publicos a constituir fundaciones, pues dicha autorizacién no se dio sino con la
promulgacién de la Ley N°7169, Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico. No
obstante, lo anterior no impide que las fundaciones que fueron constituidas con anterioridad a la
entrada en vigencia de esa ultima ley, puedan ser elegidas por las universidades para mejorar y
agilizar la venta de aquellos productos.

En efecto, si la ley citada autorizé la constitucién de fundaciones por parte de los centros
estatales de educacion superior, resulta admisible a su vez que, en lugar de crear una fundacién,
esos centros resuelvan manejar dicha venta con fundaciones ya constituidas, en orden al principio
juridico de que quien puede lo mds, puede lo menos. Lo anterior siempre y cuando se respeten las

- Comentario [m1]: En realidad

la ley no autoriza el traslado de
fondos piiblicos, sino tan solo la
venta de los productos derivados
de la investigacion.
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restricciones dispuestas por la Ley No. 7169, asi como los lineamientos internos que al respecto
emitan los centros de educacion.

Sobre este particular, en el citado oficio nimero 1027-2002 del 30 de enero de 2002, se
indicé:

“Como punto de partida, debe indicarse que el articulo 2 de la Ley No. 5338
establece la posibilidad de que una persona fisica o juridica pueda constituir una
fundacion, esta norma por si misma no constituye, una autorizacion a las
instituciones publicas para la constitucion de fundaciones, puesto que de acuerdo al
principio de legalidad —de rango constitucional— requieren de una norma legal
expresa para tal acto.

Al respecto en el dictamen de la Procuraduria General de la Repiiblica No. C-210-
2001 de fecha 30 de julio del 2001, ese organo manifesto:

‘(...) Si bien la Ley de Fundaciones, N° 5338, articulo 2° indica que la fundacion
puede ser una persona fisica o juridica, por si no habilita sin mds a los entes
publicos a intervenir —en solitario o como cofundadores— en la creacion de esas
personas juridicas y estando sujetos al principio de legalidad, no podrian hacerlo
sin respaldo en una disposicion legal expresa. En este sentido, la Contraloria
General de la Repiiblica, en el pronunciamiento N°56 del 4 de enero de 1980, por
ejemplo, nego al Museo de Arte Costarricense la posibilidad de constituir
fundaciones por no estar facultadas para ello en su Ley de creacion, N° 6091 de 7
de octubre de 1977(...)°

Un ejemplo de una habilitacion legal como la descrita, se encuentra contemplada
en la Ley N°7169, Ley de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico. Dicho cuerpo
normativo, como se ha reiterado, establece la potestad de las universidades
estatales para la constitucion de fundaciones y empresas auxiliares con el objeto de
agilizar 'y mejorar la venta de bienes y servicios, relativos a proyectos de
investigacion, desarrollo cientifico, entre otros provenientes de su actividad,
aspecto aceptado por la propia Sala Constitucional.

En el caso en examen, la Universidad Nacional, no opto al tenor de la ley
mencionada en constituirse como fundador de una de estas entidades, sino que
decidio utilizar de manera instrumental la estructura organizativa de una fundacion
privada ya creada (FUNA), para la ejecucion de las actividades de venta de bienes
y servicios en los términos seiialados.”
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Si bien es cierto que en el caso concreto del Instituto Tecnoldgico, el articulo 5° de su Ley
Organica (Ley No.4777), lo autoriza para ofrecer bienes y servicios ‘(...) directamente o mediante
sociedades en las que ejerza el control mayoritario y que podran formar con establecimientos u
organismos publicos de desarrollo, tanto nacionales como extranjeros...”, es evidente que las
fundaciones no constituyen “sociedades”, o bien “organismos publicos de desarrollo”. Ademas,
en el supuesto en el cual un ente estatal conforma una sociedad en donde tiene el control
mayoritario, se estd ante una empresa publica, la cual se encuentra regida por legislacion de
naturaleza administrativa (aunque en algunos casos le resulta aplicable la normativa privada),
siendo distinto el caso de las fundaciones, que son regidas por normas de naturaleza privada.

Asi entonces, al igual que la Universidad Nacional, el ITCR se encuentra en la posibilidad
legal de tratar con una fundacién ya constituida, en este caso la FUNDATEC (creada con
anterioridad a la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico), para que ésta
coadyuve en la mejora y agilidad de la venta de productos originados en el quehacer universitario,
siendo éste el motivo fundamental y bédsico del vinculo entre ambas entidades.

3.- COMPETENCIAS Y RELACIONES ENTRE EL ITCR Y FUNDATEC

Se tiene que los articulos 94 y 95 de la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y
Tecnolégico sefiala como destino de esos dineros el siguiente:

“Articulo 94.- Las instituciones de educacion superior universitaria estatal quedan
habilitadas y autorizadas para la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos
de investigacion, desarrollo tecnoldgico, consultorias 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 deberd establecer un procedimiento para que los recursos
recaudados por venta de servicios sean trasladados en forma dgil y efectiva a los
propios entes de investigacion que los generaron, con el propdsito de asegurar la
disponibilidad oportuna de estos fondos y la continuidad de las actividades
cientificas y tecnologicas./ Cuando se trate de la venta de servicios en los centros
universitarios, los fondos se invertirdn segin el criterio de las autoridades
universitarias, sin detrimento alguno de la autonomia que los caracteriza’

De conformidad con el numeral 95 supra transcrito, aquellos dineros deben estar siempre
dirigidos a la continuidad de las actividades cientificas y tecnoldgicas, e invertirse segun el criterio
de las autoridades universitarias, en el tanto sean generados por actividades desarrolladas en la
sede del centro educativo. De este modo, la motivacién de los actos que fundamenten las
erogaciones en donde se utilizan los fondos mencionados, debe estar orientada en el sentido que
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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 ptblicos,
debera seguir los lineamientos que al respecto emitan las autoridades del ITCR., pues los fondos
que obtiene con ocasién de la venta de bienes y servicios producto del quehacer universitario
tienen tal cardcter, y de conformidad con la ley, sélo pueden ser administrados por ella para los
fines que expresamente contempla la misma legislacion. Si la FUNDATEC maneja
adicionalmente otros dineros que no tienen naturaleza publica, deberd entonces administrarlos en
forma separada. En este sentido, se indic6 en el oficio 2710-2002 citado, lo siguiente:

“Por consiguiente, esa Universidad se encuentra en la obligacion de velar para que
los recursos que sean administrados o custodiados por dicha Fundacion 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 ultimos son recursos publicos con una finalidad especial,
dentro de la promocion de la actividad cientifica y tecnologica...”

Ahora bien, no consta en la documentacién aportada al caso en estudio, el criterio de las
autoridades universitarias sobre cémo la adquisicién del edificio en Barrio Amén se relaciona con
la mejora y agilizacién de la venta de bienes y servicios, pues seglin lo expusiera el mismo
representante de FUNDATEC, ésta conocia la importancia de que la nueva carrera de Arquitectura
(cuya apertura se dio en el aflo 2000) “(...) tuviera un espacio fisico 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 fisico a la nueva carrera.

También sefiala el Director Ejecutivo de FUNDATEC que “(...) la compra del edificio por
parte de Fundatec obedece a la politica (establecida en el afio 2000), amparada a la accién
estratégica de ‘Incrementar la Infraestructura de apoyo a los programas’ (establecida en el afio
1999), a la necesidad de contar con activos que puedan ofrecer en garantia, para futuros
desarrollos de los programas, al mejoramiento de la posicion financiera de la fundacién y su nivel
de apalancamiento (ante organismos de cooperacién nacional e internacional) y al fortalecimiento
de la estructura de inversién a largo plazo.” Sin embargo, no desarrolla en su comentario el
ligamen especifico de su razonamiento con la actividad de mejoramiento y agilizacién de la venta
de bienes y servicios; situaciéon que hace poco clara la competencia de la FUNDATEC para
adquirir un bien inmueble, con fondos publicos, con el objeto de dotar de espacio fisico a la
carrera de Arquitectura.
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Téngase presente que no se cuestiona el esfuerzo de FUNDATEC en coadyuvar con el
ITCR y su disposicién para la mejor colaboracién. Sin embargo, la norma que autoriza la
recaudacién y administracion de fondos publicos por parte de esta fundacidn, sefiala a su vez la
finalidad que tiene tal autorizacion: la mejora y agilizaciéon de la venta de bienes y servicios
producto de las actividades de investigacion, extension y cursos especiales del ITCR. Asi lo
sefiala el articulo 94 de la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico.

En relacién con el papel de la FUNDATEC, el estudio elaborado por el licenciado Murillo
Arias concluye que ésta no puede ser ‘(...) involucrable en cualquier tipo de finalidad. No puede
asumir cursos formales universitarios o parauniversitarios, ni puede servir simplemente para evadir
la normativa administrativo-financiera que alcanza al ITCR respecto de sus programas
formativos.” (Péagina 22 del estudio citado).

La necesidad de espacio fisico —asi como otras necesidades basicas— es un aspecto que
debe ser cubierto por el mismo ITCR, especialmente si existe, segiin lo menciona el Director
Ejecutivo de FUNDATEC, un serio problema para disponer de infraestructura:

“-Existen solicitudes verbales y por escrito de las escuelas de Comunicacion,
Fisica, Electronica, Metalmecdnica y Diserio, para que FUNDATEC colabore en la
construccion de nuevas aulas en el campus de Cartago.

-Existen solicitudes de la sede de San Carlos para establecer aulas especializadas,
laboratorios 'y nuevas edificaciones en otras localidades tales como Ciudad
Quesada.

-Como ya se indicé existe solicitud verbal del exdirector y actual director de la Sede
del ITCR en San José para que FUNDATEC apoye con nuevas edificaciones.

-El edificio de Zapote fue remodelado incorporando un nuevo laboratorio y una
nueva aula, y aun asi deja sin atender muchas actividades en las noches.

-Tanto en el campus del I.T.C.R., Barrio Amon, Zapote y en San Carlos no se han
incorporado nuevas aulas en mas de 10 afios en algunos casos.” (Ver oficio
FUNDATEC-313-2001 del 16 de marzo de 2001, pdg. 7)

En ese sentido, los contratos que vayan a surgir con ocasién de la construccién de aulas,
laboratorios e instalaciones en general, pertenecientes al ITCR, tendrdn que ser tramitados por el
ITCR, mediante el procedimiento de contratacién administrativa que corresponda, segtiin el monto
u otras circunstancias particulares, de conformidad con la Ley de Contratacién Administrativa.

También resulta cuestionable que FUNDATEC adquiera una edificacion para si, ya que en
el punto h. de los “Lineamientos para FUNDATEC”, se establece lo siguiente:
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“La fundacion mantendrd como activos de su propiedad aquellos necesarios para
cumplir con su funcion de apoyo administrativo. Todas las adquisiciones o
donaciones que se realicen para el funcionamiento y apoyo de las actividades o
programas deben ser ubicados, tan pronto como sean adquiridos, como activos de
los Departamentos Académicos o Centros de Investigacion y Extension
correspondientes, mediante el mecanismo que existe en el ITCR; a menos que se
demuestre inconveniencia institucional para hacerlo.”

El objeto de la Ley de Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico 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 adquisicién de los insumos que la
universidad requiere para producir esos bienes y servicios (instalaciones, personal, materiales,
etc.) los que debe adquirir por si misma, y no puede trasladar su actividad de contratacién
administrativa a una entidad de derecho privado que no estd legalmente autorizada para tales
efectos. De nuevo es fundamental recordar que lo que FUNDATEC recauda o administra son
fondos publicos, pues independientemente de la via por la cual ingresan a su administracion, su
origen es evidentemente publico y su destino especifico, sefialado por ley; amén del hecho de que
el texto de ley es sumamente claro en el sentido de que “Se deberd establecer un procedimiento
para que los recursos recaudados por venta de servicios sean trasladados en forma dgil y
efectiva a los propios entes de investigacion que los generaron, con el propdsito de asegurar la
disponibilidad oportuna de estos fondos y la continuidad de las actividades cientificas y
tecnologicas’.

Sobre la adquisicién de insumos por parte de las entidades ptiblicas, para el cumplimiento
de sus actividades ordinarias y fines dltimos, esta Contraloria General ha sefialado lo siguiente:

“(...) no quedan comprendidos en la nocion de actividad ordinaria los contratos que
celebren las administraciones para realizar actividades que cumplen una relacion
de medios, para alcanzar sus fines, entre las cuales podemos incluir aquellas
realizadas para su instalacion, tales como la compra o arrendamiento de edificios,
mobiliario, construccion de obras, etc.; ni los que se deban efectuar para su
funcionamiento (arrendamiento o compra de equipos, vehiculos, titiles, materiales,
etc.); ni para el transporte de productos para su uso y comercio, ni la informacion u
otra clase de prestaciones ajenas a la finalidad inmediata de su servicio./ Asi, y a
manera de ejemplo, no se reconocié como actividad ordinaria de la empresa
Compariia Nacional de Fuerza y Luz, la actividad de compra de suministros tales
como cable eléctrico conductor, vehiculos, herrajes eléctricos y transformadores, en
cuanto que la adquisicion de tales elementos constituye solo un medio, entre muchos
otros, logrado a través de la concurrencia de miiltiples terceros (contratistas), que
permiten el funcionamiento de la empresa, para hacer posible la prestacion del
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servicio de electricidad frente al usuario. En este caso, constituye actividad
ordinaria la venta de electricidad a los usuarios del servicio.” (Oficio 7433
(DGCA-834-96) del 25 de junio de 1996).

En otras palabras, los insumos que requiera el ITCR para llevar a cabo su actividad
ordinaria —dentro de la cual se encuentra la investigacién y desarrollo tecnolégicos— han de ser
adquiridos por él mismo y a través de los procedimientos de contrataciéon administrativa.

De este modo, la venta (no la produccion) de bienes y servicios ‘(...) ligados a los
proyectos de investigacidn, desarrollo tecnolégico, consultorias y cursos especiales”, es la que se
puede ser administrada por FUNDATEC; para que ésta maneje otras actividades propias de la
institucién, que no se enmarquen dentro de las que se describen en aquella ley, tendria que
encontrarse expresamente autorizada al efecto mediante norma legal especifica.

De ahi que los bienes y servicios cuya venta puede ser mejorada y agilizada por la
FUNDATEC, son aquellos derivados de la investigacion, desarrollo, consultoria y cursos
especiales, actividades cuyo contenido ha de ser definido por el ITCR dentro de los pardmetros
normativos existentes, y siempre acorde con la l6gica, la razonabilidad y el objeto de cumplir el
espiritu de la ley.

Es por lo anterior que la normativa de rango reglamentario —o en general inferior a la
ley— que regula aspectos especificos de la relacién entre el ITCR y FUNDATEC y que haya sido
emitida con fundamento en la Ley de Fundaciones, ha de ajustarse a la Ley de Promocién del
Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, la cual constituye el fundamento legal especifico de ese
traslado de fondos publicos, y es la que establece, segiin se ha comentado, los limites de actuacién
de la fundacién al respecto. En este sentido, toda otra actividad desarrollada por el ITCR, que no
constituya la mejora y agilizacién de la venta de un bien o servicio derivado de proyectos de
investigacion, desarrollo tecnolégico, consultorias y cursos especiales, ha de ser manejada en
estricto apego a la normativa que rige la actuaciéon de aquella institucién, ya que no le resulta
aplicable la Ley N°71609 tantas veces citada.

De acuerdo con lo expuesto, resulta fundamental que el ITCR valore si existen nulidades
absolutas, evidentes y manifiestas en la adquisiciéon del inmueble referido por parte de
FUNDATEC, ya que, en apariencia, fue adquirido con fondos publicos para el desarrollo de
labores ordinarias del ITCR, sin que se siguieran para esa compra los procedimientos
administrativos dispuestos por ley.

4.- INGRESOS DEL ITCR DEPOSITADOS EN LA FUNDATEC
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Una de las inquietudes expresada por la Auditoria Interna del ITCR, cuestiona el que los
recursos generados por la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos de investigacion,
desarrollo tecnoldgico, consultorias y cursos especiales, sean depositados en la FUNDATEC, y no
ingresen a la caja unica del ITCR.

El Estatuto Orgéanico del ITCR, dispone en su articulo 125 que una de sus fuentes de
financiamiento la constituye “(...) el producto de la venta de sus bienes y servicios.” Sefialando
ademads sus articulos 126 y 127 lo siguiente:

“Articulo 126: Todos los ingresos del Instituto deberdn centralizarse en un fondo
tinico. Las disposiciones de fondos y las inversiones se hardn de conformidad con
el presupuesto del Instituto y sus modificaciones./ Articulo 127: El presupuesto del
Instituto serd elaborado bajo la responsabilidad del Rector y para ello se
considerardn los criterios y necesidades de todas las dependencias, asi como la
opinion de las unidades responsables de su ejecucion.”

Ahora bien, segtin se ha establecido anteriormente de conformidad con la Ley No. 7169, los
ingresos por concepto de la venta de bienes y servicios ligados con proyectos de investigacion,
desarrollo tecnolégico, consultorias y cursos especiales, tienen un destino especifico: *...asegurar
(...) la continuidad de las actividades cientificas y tecnoldgicas.”, y si se trata de “venta de
servicios en los centros universitarios, los fondos se invertirdn segin el criterio de las autoridades
universitarias, sin detrimento alguno de la autonomia que los caracteriza”. (Articulo 95 de la Ley
No. 7169)

Lo anterior implica por una parte, que es el ITCR el que ha de decidir sobre el uso de esos
ingresos, que deben ser trasladados a su favor “en forma dgil y efectiva”, de modo que no
podrian permanecer en manos de FUNDATEC por mas del tiempo estrictamente necesario, y por
otra parte, que en efecto deben ingresar en el fondo dnico del ITCR, de modo que el manejo
presupuestario que se le dé a dichos fondos garantice su inversiéon en la continuidad de las
actividades cientificas y tecnoldgicas.

En relacién con este tema, en el oficio 1027 del 30 de enero de 2002, ya citado, se indic6:

“Debe recordarse que los recursos que obtenga la Universidad de la venta de
bienes y servicios, ya sea directamente o con la utilizacion de la FUNA —al haber
sido designada como una fundacion por la cual ese centro de ensefianza realizaria
esas actividades—es esa Administracion la encargada en todo momento de acordar
en cudles de esos proyectos le interesa participar, aiin cuando la inciativa surja de
la Fundacion Pro Ciencia, Arte y Cultura de la Universidad Nacional, entidad que
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tan sélo ocupa un rol para agilizar y mejorar esa actividad de investigacion
cientifica.

Ello implica como ya se ha sefialado, que todos los fondos que se obtengan de esos
proyectos como consecuencia del conocimiento cientifico 'y tecnologico
desarrollado por la Universidad deberdn ser canalizados conforme lo indica el
articulo 95 de la Ley No. 7169, al tener esos recursos un destino especifico. (...)

(...) en los casos que la FUNA reciba en virtud de proyectos determinados utilidades
Yy ganacias, éstas deberdn destinarse en el menor tiempo posible, segin lo
establecido por el numeral 95 de la Ley No. 7169.”

6. REFERENCIA GENERAL A OTROS ASPECTOS CONSULTADOS

Mediante oficio AU-54-2001 del 19 de marzo de 2001, la Auditoria Interna amplia su
consulta inicialmente planteada, incluyendo una serie de cuestionamientos respecto del pago de
honorarios profesionales para cubrir los gastos de la escritura de compra venta del edificio en
comentario, a la luz del Cédigo Notarial.

Dado que el punto en cuestion estd siendo dilucidado por la Direccién Nacional de
Notariado, 6rgano competente para resolver el asunto en particular, esta Contraloria General se
abstiene de emitir criterio al respecto, lo anterior de conformidad con los articulos 4, 18, 22, 24,
incisos c), e), j), k) y m), 138 y siguientes del Cédigo Notarial, Ley No. 7764 del 17 de abril de
1998.

Adicionalmente, en oficio nimero SCI-297-2001 del 13 de agosto de 2001, el Presidente
del Consejo Institucional, Ing. Alejandro Cruz Molina, remite a esta Contraloria General el
Informe Final elaborado por la Auditoria Interna del ITCR, denominado “Programas Académicos
administrados por la FUNDATEQC, situacién estudiantil, jornadas de trabajo y otros”, con el objeto
de que la Asesoria Juridica del Organo Contralor lo analice y emita sus recomendaciones.

Al respecto valga aclarar que el Informe de Auditoria en cuestién contempla por si mismo
una serie de recomendaciones que la Auditoria del ITCR ha estimado necesarias para mejora de
las situaciones encontradas, recomendaciones que en principio deben ser implantadas por la
Administracién del ITCR, a menos que ésta no coincida con ellas, caso en el cual tendria que
justificar su discrepancia planteando una solucién alternativa, o bien, presentar el respectivo
conflicto de conformidad con el articulo 66 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General.
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No obstante lo anterior, y ante una serie de inquietudes de naturaleza juridica que presenta
el Informe de Auditoria en cuestidn, se hard referencia, en términos generales, a algunos de los
asuntos que dicho documento trata. Asi las cosas, se expresan las observaciones pertinentes en el
mismo orden que presenta el contenido del informe en cuestion:

A) “A. Antecedentes./ 1. Caso Asesoria en el Area Informatica Banco Popular y de Desarrollo
Comunal”

En relacién con este caso, seflala la Auditoria que no obstante haberse iniciado el
procedimiento administrativo para sefialar responsabilidades por problemas de control interno
dados en esa asesoria, el procedimiento fue finalmente archivado luego de la declaratoria con lugar
de un recurso de amparo interpuesto por los interesados contra el acto inicial.

Al respecto valga sefialar, como tnico comentario, que no obstante se declare con lugar un
recurso de amparo contra una determinada actuacién del 6rgano director del procedimiento, el
efecto principal es la obligaciéon de volver a realizar dicha actuacién, pero esa segunda vez,
apegada a las reglas del debido proceso. Es decir, una vez declarado con lugar el recurso de
amparo contra el acto inicial de un procedimiento, debié la Administracién volver a dictar la
apertura del procedimiento administrativo en estricto apego a las reglas del debido proceso, pues
no se indica ademds las razones por las que decidi6é archivar el caso, en lugar de iniciarlo de
nuevo.

B) “2.Traslado de dineros del Fondo de Desarrollo Institucional para fortalecer la investigacién y
extension mediante la administracion financiera FUNDATEC.”

Se comenta en el Informe de Auditoria que el Consejo de Investigacion y Extension habia
solicitado que los dineros depositados en FUNDATEC para el fortalecimiento de la investigacién
y extension del ITCR, fueran administrados financieramente por la FUNDATEC, para responder
con mayor agilidad a las necesidades institucionales.

Al respecto debe recordarse en este punto, el texto expreso del articulo 95 de la Ley de
Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, que sobre el particular sefiala:

“Se deberd establecer un procedimiento para que los recursos recaudados por
venta de servicios sean trasladados en forma dgil y efectiva a los propios entes de
investigacion que los generaron, con el objeto de asegurar la disponibilidad
oportuna de estos fondos (...)"
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La normativa es clara en establecer que no hay autorizacién para que las utilidades
permanezcan en FUNDATEC, sino que, por el contrario, han de ser trasladadas en forma agil y
oportuna a la respectiva universidad.

C) “3. Adquisicion edificio en Barrio Amén por parte de la FUNDATEC.”
Sobre este punto se emitio criterio en la primera parte de este memorial.

D) “B. Observaciones en relacién con el quehacer de la FUNDATEC y su vinculacién con el
ITCR./ 1. Aspectos académicos igualdad de oportunidades™

Indica el Informe de Auditoria sobre este aspecto, que la FUNDATEC administra
financieramente, no sélo cursos de idiomas, sino también programas académicos propios del giro
fundamental del ITCR, existiendo ademads requisitos y costos diferenciados en torno a las carreras
administradas por el ITCR y las que administra FUNDATEC, a pesar de que en ambos casos, los
estudiantes reciben un titulo emitido por el ITCR, utilizan la infraestructura del instituto y reciben
clases con profesores del mismo ITCR, que han sido contratados por la FUNDATEC.

La Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnolégico es clara cuando hace
referencia a las actividades que puede administrar una fundacién: venta de bienes y servicios
ligados a los proyectos de investigacidn, desarrollo tecnoldgico, consultorias y cursos especiales
(articulo 94).

En ese sentido, el ITCR no le puede trasladar a FUNDATEC ninguna funcién que sea de
su exclusiva competencia y que la ley no le haya autorizado trasladar. Estima en ese sentido este
Despacho que la administraciéon de los programas regulares de formacién —que en principio no
caben dentro de los términos contemplados en el articulo 94 referido— y que en el Informe de
Auditoria se sefialan como cursos de formacién o conducentes a grados academicos (por ejemplo,
diplomados, bachilleratos, licenciaturas, maestrias, etc.) son de exclusivo resorte del ITCR. Lo
anterior, evidentemente, tampoco puede generar tratos diferenciados, entre alumnos que cursan un
mismo programa académico.

Sobre este punto en particular, en su estudio juridico el licenciado Murillo Arias, coment6
que “(...) debe recordarse que las fundaciones universitarias son utilizables solo para agilizar la
venta de ‘cursos especiales’ (94 de la Ley 7169, cit.), no para agilizar la venta de cursos regulares
formativos”, sefialando ademds en forma puntual que “definitivamente no cabe la figura de
programas formales del ITCR ‘administrados financieramente’ por la Fundacién...”. (Ver paginas
12 y 19 del estudio referido).

E) “Base juridica creacién de la Fundacién Tecnolégica de Costa Rica”
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Para este comentario se aplica el comentario realizado en el punto anterior, asi como las
referencias hechas por este Despacho al referirse a la relacién entre el ITCR y la FUNDATEC, en
la primera parte de este memorial.

F) “2. Remuneraciones. Jornada de trabajo.”

Comenta el Informe que los pagos porcentuales a coordinadores de programas y proyectos
(Directores de Departamento o Coordinadores de Programas del ITCR), asi como el pago de
honorarios a profesionales del ITCR que trabajan con FUNDATEC, corresponden a montos
considerables que suponen el desarrollo de labores que consumen mucho tiempo, y podria
entonces generarse superposicion horaria. Cita como ejemplo el siguiente:

“(...) escuelas que cuentan con Programas de Bachillerato administrado por la Institucién y
Programa de Maestria administrado por FUNDATEC; es posible que en este caso exista limitacién
de recursos para desarrollar un Programa de Licenciatura administrado por la institucién por
cuanto los recursos humanos que son el insumo mds valioso son limitados, las remuneraciones
para lo profesores y el director son superiores por medio de la Fundacién.”

En primer lugar, es importante reiterar lo dicho el punto D) anterior, en el sentido de que
la FUNDATEC no estd habilitada legalmente para administrar actividades propias del ITCR, que
no se encuentran previstas en los términos de la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y
Tecnoldgico.

En segundo lugar, si se presume que puede existir una superposicion horaria en perjuicio
de la enseflanza regular de formacién, administrada por el ITCR, resulta fundamental que se
establezcan por parte de las autoridades universitarias las disposiciones y los controles necesarios
para verificar, por medio de su oficina de Recursos Humanos, que tal situacion no se dé, ya que de
darse, se estaria generando un evidente perjuicio para el mismo ITCR y su futuro desarrollo.

Respecto del manejo de los horarios que los profesores del ITCR, utilizan para éste y para
la FUNDATEC, el informe del licenciado Murillo sefial6é que “Las ‘adecuaciones de horarios’ de
quienes prestan servicios a Fundatec deben regularse en detalle para que no se corra el riesgo de
establecer adecuaciones que no son creibles.” (Ver pagina 23 de ese informe).

G) “3. Venta de servicios administrativos del ITCR a la FUNDATEC”

Indica la Auditorfa Interna que el Departamento de Admisién y Registro del ITCR vende
los servicios de matricula y mantenimiento de la base de datos de registro de estudiantes, a la
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FUNDATEC, labores que se realizan por lo general fines de semana en las instalaciones y con los
equipos del ITCR, sin que exista control al respecto.

Por el servicio de matricula dicho Departamento cobra alrededor de ¢240,00 (doscientos
cuarenta colones) por cada matricula, y por el de mantenimiento ¢20,00 (veinte colones) por cada
registro de informacién. Los montos totales son girados por FUNDATEC mediante cheque que
confecciona a nombre del M.B.A. William Vives, quien dirige una parte a un fondo para atencién
especifica de necesidades del Departamento y otra parte al pago de funcionarios que trabajaron en
esas labores.

Sobre este particular, y de conformidad con lo que se ha comentado hasta ahora, la venta
de bienes y servicios que no se encuentren ligados a los dmbitos descritos en la Ley de Promocién
del Desarrollo Cientifico y Tecnoldégico —que no incluye servicios de naturaleza administrativa—
es de competencia y administracién exclusiva del ITCR, cuya voluntad sélo puede ser expresada
por su representante legitimo, o bien por quien ostente la capacidad para comprometer los recursos
del instituto. En ese sentido, resulta improcedente que sea un Departamento en especifico, que
ademds no ostenta personeria juridica alguna, el que se dedique a vender servicios sin la
intervencion de la administracién del ITCR, y atin mds, que el manejo de los recursos obtenidos
por ese servicio —para el cual se utiliza equipo e infraestructura del ITCR— sea ejercido por un
funcionario ajeno a las autoridades de contabilidad, tesoreria y administracion del ITCR.

Resulta coincidente en este sentido, el criterio juridico del asesor Murillo Arias que sobre
ese aspecto sefiala que “No nos ofrece ninguna duda que cuando se trate de servicios meramente
administrativos del ITCR a favor de la Fundacién, que requieran la utilizacién de recursos del
Instituto, es este quien formalmente debe venderlos. La Fundacién no deberia facilitar ninguna
confusién al respecto.” (Pagina 15 del informe juridico).

H) “4. Distribucién de excedentes.”

Cuestiona la Auditorfa Interna el fundamento con el que el documento denominado
“Lineamientos para FUNDATEC” establece la distribucién de los excedentes generados por la
administracion de esa fundacién, ya que establece su reparticién entre los Directores o
Coordinadores de Programas, los diferentes departamentos o escuelas y un fondo de desarrollo
institucional que administra el ITCR en general. Lo anterior, independientemente del monto de
tales recursos, que en muchos casos es significativo.

Segiin se comentd con anterioridad, el fin dltimo de los recursos generados por las
actividades que tutela la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, es garantizar
la continuidad de las actividades cientificas y tecnoldgicas en los centros estatales de educacién
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superior, permitiendo a las autoridades universitarias la inversién de los fondos generados segun
su mejor criterio, respaldando asi su autonomia (articulo 95).

Estima este Despacho que dicha norma de rango legal, permite a las autoridades
universitarias definir la inversién de esos recursos seglin su exclusivo criterio, de modo que se
encuentran posibilitadas para organizarlos segtin lo disponen los lineamientos que el mismo ITCR
dicta, claro estd, siempre que se ajusten en todo momento a la consecucién del fin dltimo previsto
por aquella ley y a los limites de la razonabilidad, proporcionalidad y sana administracién, asi
como demds principios que rigen las decisiones discrecionales de la Administracién Piblica.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que el ITCR deba analizar la naturaleza de esos
pagos porcentuales en favor de los Directores de Departamento y Coordinadores de Programa, por
su participacion en los proyectos de investigacidn cubiertos por la Ley No. 7169, en el tanto este
Despacho estima en principio que se tratarfa de honorarios —como lo son las sumas que
FUNDATEC paga a los profesores del ITCR que prestan sus servicios a la primera, en la
participacién de las actividades cubiertas por aquella ley— y que se entenderia que como tales, se
encuentran dentro de los gastos de administracién que se reconocen a la FUNDATEC, como un
20% del total de las utilidades reportadas de conformidad con el lineamiento F.3 citado.

En ese sentido, es de suma importancia que no se confunda ese ingreso con salarios o
incentivos, ya que resultaria cuestionable un reconocimiento de indole salarial, a partir de dineros
que por ley tienen un fin especifico.

Resulta fundamental recalcar también en este punto, que los lineamientos establecidos por
el ITCR en su relaciéon con la FUNDATEC, sdlo resultan aplicables para las actividades definidas
por la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, ya que el resto de actividades
realizadas por aquel instituto, y que generen ingresos, han de seguir las regulaciones existentes
para el ITCR como tal.

I) “5. Reglamento de Dedicacién Exclusiva”

Sefiala también el Informe de Auditoria que estima improcedente que los Vicerrectores y
Directores que por Estatuto Organico se encuentran dentro del régimen de dedicacién exclusiva,
presten sus servicios a titulo personal a la FUNDATEC —utilizando en sus facturas el nombre del
ITCR, la direccién domiciliaria y el teléfono de dicha institucién—, tomando en consideracién que
tal condicidn es impuesta por dicho estatuto.

Estima este Despacho que si bien no es lo usual que la pertenencia a un régimen de
dedicacién exclusiva se establezca de manera obligatoria —en el tanto la naturaleza de este
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régimen no implica obligatoriedad, siendo opcién del funcionario acogerse o no (caso distinto es
del la prohibicién)— se considera que lo fundamental aqui es la verificacién de que el funcionario
esté percibiendo efectivamente dentro de su salario, un porcentaje adicional por concepto de
dedicacion exclusiva, ya que de ser asi, se encuentra inhibido de desempefiarse en otras labores.

Asimismo, se considera que la norma que establece alguna excepcién al régimen de
dedicacion exclusiva, debe estar prevista en normativa del mismo rango de la que define y
desarrolla las disposiciones relacionadas con dicho régimen, lo anterior por cuanto si se estd
reconociendo un porcentaje adicional del salario del funcionario para que se dedique
exclusivamente al ITCR, resulta contradictorio que se permita su desempefio en otras labores, de
modo que una excepcion a esta regla debe estar expresamente contemplada en el mismo cuerpo
normativo que prevé el régimen de dedicacion exclusiva y debidamente justificada.

En cuanto a este tema el licenciado Murillo Arias comenta en su informe que ‘(...) cuando
haya prohibicién remotamente el servidor no puede involucrarse prestando servicios a Fundatec.
Cuando haya dedicacién exclusiva, deberian excepcionarse solo servicios docentes a nivel
universitario o de investigacién y por no mds de un cuarto de tiempo o equivalente. Las
adecuaciones de horario de todos modos no siempre son razonables y deben limitarse claramente”,
concluyendo al respecto que aquellos “(...) funcionarios sujetos a prohibicién no pueden devengar
remuneraciones en Fundatec. El régimen de dedicacion exclusiva debe regularse de modo que no
permita ilimitados servicios a Fundatec, en tiempo y en clase de servicios, para no desnaturalizar
lo que debe ser una correcta dedicacion exclusiva.” (Ver paginas 20 y 22 del informe citado).

J) “6. Criterio legal con posible conflicto de intereses”

Sostiene la Auditoria Interna que estima inconveniente que los abogados de la Asesoria
Legal del ITCR continden prestando sus servicios a la FUNDATEC, pues se podria generar un
conflicto de intereses incompatible con la funcién publica.

El conflicto de intereses se previene en el dmbito nacional, a través de mecanismos
expresamente previstos por ley. En ese sentido, los articulos 230 y 237 de la Ley General de la
Administracion Puablica, sefialan:

“Articulo 230.- 1. Serdn motivo de abstencion los mismos de impedimento y
recusacion que se establecen en la Ley Orgdnica del Poder Judicial y, ademds, los
que resultan del articulo 102 de la Ley de la Administracion Financiera de la
Repiiblica./ 2. Los motivos de abstencion se aplicardn al organo director, al de
alzada y a las demds autoridades o funcionarios que intervengan auxilidndolos o
asesordndolos en el procedimiento./ 3. Sin embargo, cuando los motivos concurran
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en un miembro de un organo colegiado, la abstencion no se hard extensiva a los
demds miembros, salvo casos calificados en que éstos la consideren procedente.

Articulo 237.- 1. La actuacion de funcionarios en los que concurran motivos de
abstencion implicard la invalidez de los actos en que hayan intervenido y, ademds,
dard lugar a responsabilidad./ 2. Cuando los motivos de abstencion sean los de
impedimento previstos por el articulos 199 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, o
los del articulo 102 de la Ley de la Administracion Financiera de la Repiiblica, la
nulidad serd absoluta; en los demds casos serd relativa./ 3. Los organos superiores
deberdn separar del expediente a las personas en quienes concurra algiin motivo de
abstencion susceptible de causar nulidad absoluta de conformidad con el pdrrafo
anterior.” (El destacado no es del original)

Valga aclarar al respecto, que los motivos de abstencién, recusacién o impedimento
referidos que estaban previstos en la Ley Organica del Poder Judicial, se encuentran regulados
actualmente en el Cédigo Procesal Civil, en su Capitulo V, cuya Seccién Primera se denomina
“Impedimento, recusaciones, excusas y responsabilidad de los juzgadores”, y su Subseccién
Primera “Recusacién de peritos”.

Ahora bien, correspondera a las autoridades universitarias analizar en cada caso, si se
configura alguna de las causales descritas en dicha normativa, respecto de algin funcionario
asesor, tomando en consideraciéon que la interpretacion en esta materia ha de ser restrictiva, y
siguiendo al respecto el procedimiento previsto por la Ley General de la Administracién Piblica
en sus articulos 230 a 238.

Debe comentarse finalmente, que los regimenes de dedicacién exclusiva y prohibicién, en
especifico este dltimo, contribuyen a evitar los conflictos de intereses, en atencion a la labor que
desarrolla el funcionario publico o al tipo de institucién a la que sirve. Estima este Despacho
ademads, que resulta aplicable en este tema la normativa que contempla derechos y obligaciones
gremiales, y que rige la conducta del abogado y notario como profesional, sobre lo cual se podria
consultar al Colegio de Abogados y a la Direccién de Notariado.

K) “7. Ingresos financieros por cobro de matriculas anticipadas y pago por contratacién de
profesionales.”

Sefiala el Informe en mencién que a los estudiantes de FUNDATEC, se les cobra los
cursos por anticipado y a los profesores se les paga vencido el trimestre (excepto en los cursos de
inglés), de modo que se origina un ingreso financiero importante durante ese periodo, si se
cuantifican las matriculas que se reciben en la FUNDATEC.
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Como ya se ha indicado repetidamente, el articulo 95 de la Ley de Promocién del
Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico sefiala expresamente que los recursos que sean captados por
las fundaciones han de ser ‘“(...) trasladados en forma &gil y efectiva a los propios entes de
investigaciéon que los generaron...”. Desde este punto de vista, las utilidades que percibe
FUNDATEC deben ser trasladadas al ITCR tan dgilmente como sea posible, de modo que sea éste
el que defina como invertir esos recursos y reciba él los ingresos financieros respectivos. En ese
sentido, la normativa o lineamientos internos que emita al respecto el ITCR como parte de su
autonomia, deben ajustarse a lo dispuesto por aquella ley.

L) Representantes del ITCR en la Junta Directiva de la FUNDATEC

Segiin se ha sefialado en parrafos anteriores, el ITCR se encuentra sujeto al principio de
legalidad, en este sentido, tendria que existir una norma de rango legal expresa que autorizase a
sus funcionarios a participar en la direccién de fundaciones. Ahora bien, también se comentd que
la Ley de Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico es la regulacién especifica que
autoriza a las universidades a crear fundaciones, sin embargo, dicha normativa no hace referencia
propiamente a la participacidon de funcionarios de esos centros de estudio superior, en la direccién
de tales fundaciones.

Mas adn, la normativa que rige el accionar de los funcionarios del ITCR, no establece
dentro de sus funciones, el desempefio de un cargo de direccién en fundaciones u otras entidades
de caracter privado.

Por lo anterior, se estima que no resulta procedente el nombramiento de funcionarios
publicos de las universidades en los érganos de direcciones de fundaciones, salvo que asi lo
establezca expresamente la ley. En este sentido, el oficio nimero 1027-2002 citado al inicio de
este memorial establecid en su pagina 10:

“5. En relacion con la Cldusula Sexta ‘Del Vinculo Estructural’ del convenio
sometido a refrendo, en la que se prevé modificaciones a la estructura orgdnica de
la FUNA, debemos realizar algunas observaciones sobre las facultades que
pretende asumir esa Universidad respecto al manejo administrativo de la
Fundacion.

Como punto de partida, debe indicarse que el articulo 2 de la Ley No. 5338
establece la posibilidad de que una persona fisica o juridica pueda constituir una
fundacion, esta norma por si misma no constituye, una autorizacion a las
instituciones publicas para la constitucion de fundaciones, puesto que de acuerdo al
principio de legalidad —de rango constitucional— requieren de una norma legal
expresa para tal acto.
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Al respecto en el dictamen de la Procuraduria General de la Repiiblica No. C-210-
2001 de fecha del 30 de julio del 2001, ese 6rgano manifesto:

‘(...) Si bien la Ley de Fundaciones, N° 5338, articulo 2°, indica que la fundacion
puede ser una persona fisica o juridica, por si no habilita sin mds a los entes
publicos a intervenir —en solitario o como confundadores— en la creacion de esas
personas juridicas y estando sujetos al principio de legalidad, no podrian hacerlo
sin respaldo en una disposicion legal expresa. En ese sentido, la Contraloria
General de la Repuiblica, en el pronunciamiento N° 56 del 4 de enero de 1980, por
ejemplo, nego al Museo de Arte Costarricense la posibilidad de constituir
fundaciones por no estar facultado para ello en su Ley de creacion N° 6091 de 7 de
octubre de 1977. (...)°

Un ejemplo de una habilitacion legal como la descrita, se encuentra contemplada
en al Ley No. 7169, Ley de Desarrollo Cientifico y Tecnologico. Dicho cuerpo
normativo, como se ha reiterado, establece la potestad de las universidades
estatales para la constitucion de fundaciones y empresas auxiliares con el objeto de
agilizar 'y mejorar la venta de bienes y servicios, relativos a proyectos de
investigacion, desarrollo cientifico, entre otros, provenientes de su actividad,
aspecto aceptado por la propia Sala Constitucional.

En el caso en examen, la Universidad Nacional no opté al tenor de la ley
mencionada en constituirse como fundador de una de esas entidades, sino que
decidio utilizar de manera instrumental la estructura organizativa de una fundacion
privada ya creada (FUNA), para la ejecucion de las actividades de venta de bienes
y servicios en los términos seiialados.

Lo anterior conlleva a dos consecuencias: la primera, referida a que la
organizacion de esta Fundacion debe estar conforme a la normativa plasmada en la
Ley de Fundaciones, la cual indica en lo que interesa:

‘Articulo 3.-

Las fundaciones se constituirdn por escritura piiblica o por testamento.

El fundador no podrd cambiar ninguna disposicion constitutiva de la fundacion,
una vez que ésta haya nacido a la vida juridica.

Articulo 11.-
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La administracion y direccion de las fundaciones estard a cargo de una Junta
Administrativa./El fundador designard una o tres personas como directores y
también deberd, en el propio documento de constitucion, establecer la forma en que
serdn sustituidos estos miembros.

Si el fundador designa sélo un director, la Junta Administrativa quedard integrada
por tres personas; si designa a tres, el niimero de directores serd de cinco. En
ambos casos los dos miembros que completardn la Junta Administrativa serdn
designados uno por el Poder Ejecutivo y el otro por la municipalidad de canton en
donde tenga su domicilio la fundacion.

El cargo de miembro de la Junta Administrativa serd gratuito.
Articulo 12.-

El fundador podrd dictar las disposiciones reglamentarias para regir la actividad
de la fundacion. Si no lo hiciere, deberd efectuarlo la Junta Administrativa dentro
de los sesenta dias siguientes a su instalacion.’

Por consiguiente, la estructura orgdnica de la FUNA ya fue determinada por sus
propios fundadores, la cual, segiin los articulos transcritos, debe permanecer
invariable por todo el periodo (sic) funcionamiento, conforme a su acto de
constitucion.

La segunda consecuencia, es que la FUNA para la agilizacion de la venta de bienes
y servicios, deberd ajustarse en un todo a los pardmetros y fines establecidos por la
Ley No. 7169, inclusive la Universidad se encontrard facultada para establecer
directrices y politicas a la FUNA, sin que ello signifique que la Universidad pueda
arrogarse la potestad de dirigir y manejar la fundacion, por cuanto ésta —como se
ha mencionado— no fue constituida por la Universidad por un lado, y por el otro,
tanto su organizacion como su direccion ya se encuentran definidas por la Ley de
Fundaciones, asi como su acto de constitucion.”

En ese orden de ideas, la situacién de la FUNDATEC es andloga a la de la FUNA, en el
tanto aquélla también fue constituida con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de
Promocién del Desarrollo Cientifico y Tecnoldgico, que es la norma especifica que autoriza a las
universidades a constituir fundaciones.
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Finalmente, y en relaciéon con los demds documentos entregados en este Despacho,
denominados “Andlisis del Convenio de Cooperacion Interinstitucional entre el Ministerio de
Obras Publicas y Transportes, el Consejo de Transporte Publico y la FUNDATEC” (Informe de la
Auditoria del ITCR nimero AU-250-2001 del 8 de noviembre de 2001); “Venta de servicios de la
Vicerrectoria Estudiantil a la Fundacién Tecnoldgica de Costa Rica” (Informe de la Auditoria del
ITCR nimero AU-257-2001 del 8 de noviembre de 2001) y “Andlisis del saldo al 31 de agosto del
2001 de los proyectos de Escuelas o Departamentos segtin cuadro suministrado por FUNDATEC
‘En custodia de Proyectos al 31/08/2001” (Informe de la Auditoria Interna del ITCR nimero AU-
258-2001 del 8 de noviembre de 2001); este Despacho se permite Gnicamente comentar que el
estudio que de ellos efectie la administracién del ITCR, debe contemplar lo sefialado en este
memorial, y principalmente, los pardmetros de legalidad que rigen las distintas actividades de
dicho instituto.
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