LA EMPRESA PUBLICA®

Mauro Murillo

) Conferencia pronunciada por el autor en el Seminario ofrecido por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Costa Rica a las Cimaras de Industria y
~ Comercio, 1973.




la de semcms.

v
1. Concepto de Empresa Piblica (*)

Obviamente debemos comenzar esta exposicién por el concepto

empresa publica, a fin de precisar exactamente de qué es de lo que

a ocuparnos.
Pero en atencién a que la empresa piiblica no es més que una
_empresa, debemos antes 16gicamente ocuparnos del concepto

La empresa, como la administracién, puede ser vista como ac-
0 como organizacién, aunque con la advertencia de que no
més que aspectos de una misma realidad. La empresa entonces
una faceta dindmica, la actividad, y una faceta estatica, 1a or-
6n. La empresa seria una actividad organizada, o bien una
cién predxspuesta para cumplir una determinada actividad.
Veamos primero la_empresa como actividad, o sea Ia actividad
a.

cola, la industrial o de transformacidn, la comercial o de

es decir, habitual, continua.

) BIBLIOGRAFIA. Sobre el concepto de empresa, cfr.: PANUCCIO, voz “Im-

presa (diritto privato)”, en la Enciclopedia del Diritto vol. XX, Milan, 1970;

" FERRARI, voz “Azienda (diritto privato)”, cfr., Enciclopedia cit., Vol. IV, 1959;

VERRUCOLI, voz “Cooperative (imprese)”, Encnc!oped:a cit,, Vol. X, 1962.
~ Sobre el concepto de empresa piblica, cif.: ROVERSI MONACO Gli enti di

~ gestione, Milan, 1967; GUARINO, Scritti di diritto pubblico delleconomla ¢
~ dell'energia, Milan, 1962, y Scritti di diritto pubblico dell’economia, Milén,

- 1970; OTTAVIANO voz lmprﬁa pubblica”, Enciclopedia cit.,, Vol. XX, 1970;
TREVES, voz “Azienda (diritto pubblico)”, Encicplopedia c:t vol. 1V, 1959;
GIANNINI Diritto Amministrativo, 2 vols., Mildn, 1970. V., amplius, mi traba]o

~ sobre la empresa publica apareddo en la Revista de la Contraloria General,
BN® 15,
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La actividad de empresa es una _activi econémica, una ac- |

] en sentido amplio de produccién. Es actividad de empresa la /




—
L La empresa supone un mercado en el que participa. Cg

se trata de negarle la categoria de empresa a las actividades IIIJeIIQ
desarrollan para el exclusivo consumo del propietaricﬁ La cr?]p‘:e&:
Sa

entonces es tal sélo si ofrece sus bienes y servicios al publico, 1o
presupone a su vez que la _empresa se ejercita en un ml‘égi,menq“e
derecho _ N —=cn_de
2.~ L La\organizacién)de la empresa estd compuesta por los medio,
s

pece§arios: medios Bersonales y_materiales. Estos tltimos forman 1
‘hacienda’ R

[La organizacién debe constituir una unidad, es decir, tene
propia individualidad, To cual no quiere decir que no pueda fo ]
parte de“una organizacion mayor, pero si ¢ exige que manfo ot
cierta independencia, cierta sepéraéiéﬂ.’T iga
: Tal vez el problema més serio que se plantea en la elabora
cién de una nocién unitaria de empresa, es decir, en la elaboracim;
de un concepto de empresa que sea valido para la empresa privada
y para la piblica a la vez, sea el del fin de la empresa. Una primera
precision que debemos ﬁacera_ qui_es la_distincién entre fin de]
empresario y fin de la empresa 1 g
sario es el titulag de la empresa, es decir, el sujeto
de derecho a quien pertenece la empresa, v. gr.: en el caso de una
empresa individual, una persona fisica, y en el caso de una empresa
colectiva, una sociedad. El fin del empresario serd necesariamente
subjetivo, y en el caso del empresario privado es obvio que normal-
mente serd de lucro. g

E_l__f_in de la_empresa se considera ob'etiv&. La empresa debe
tender & obfener ingresos sulicientes pﬁr'?:‘”s'ﬁﬁjsxs it por si sola. La em-
presa es tal solo si logra desenvolverse en el mercado sin quebrar,
y sin que su vida dependa permanentemente del sostén que le brinde
otra empresa u otro sujeto. Este es el llamado principio de autosuficien-
cia. Es la economicidad minima que debe obtener toda empresa.
Expuesto el concepto de empresa, pedemos ahora intentar la
determinacién del concepto de empresa ptblica. Al efecto lo que in-
teresa es encontrar aquel rasgo de la empresa piiblica que sea tipico
de ella, es decir, su cardcter diferenciador. .
- Una tesis restringida enqgg;rlza_ﬁa tal cardcter en la naturaleza
el empresario: si éste_es privado, la empresa es privada, caso COX
trario_serfa pdblicg. Una_tesis h_zflﬁlié—so&%ndn’a fq_\es pliblica toda

empresa as s, €n-

_tendiéndose que ello se dard en todo caso en qug el empresario-S&2

una_administracién publica, Yy, ademas, ci

uando_aungue lo fuere-4n7

persona_privada sea en dfiniiva un_instrumento_de. aceidn.de-37*
administracion publica.

. Nosotros gcogee esta 1ltima ici

| meno és uno solo. Una_sola es lal actividad, lqu

i . s¢_dijo, al d

solamente ¢l molde organizativo utilizado.

anizatlyq estara en unos casos regulado

stros_por el privado, y que no siempre toda la actividad de la

a_estara reglada exclusivamente por el derecho privado. Pero

pémeno seguird siendo uno solo: la intervencién pablica en - el
de Ta economia a través del instrumento de la empresa,

2. _Tipos de Empresa Publica (*)

El criterio de la naturaleza del empresario, que lo desechamos
mo util para determinar el concepto de empresa puablica, nos servi-
ora sin embargo, para individuar los diversos tipos de empresas

Existen pues empresas piblicas ubicadas dentro de la admi-
acién publica, y empresas pdblicas que estdn fuera de ella, y
o de las primeras, unas constituyen Organos administrativos, y

entes, segiin que la organizacion esté o no personificada, .
enemos asi tres tipos de empresa publica: a) la empresa pl-|

—6rgano de un ente publico; b) la empresa piiblica —ente pi-
; y ¢) la empresa ptblica —ente privado. Estas son los tres mo-
organizativos fundamentales que presenta la empresa publicd:

Histéricamente aparece primero la empresa-Organo, posterior-
e la empresa-ente publico, y de dltimo la empresa-ente privado..

" Hoy dia normalmente subsisten los tres tipos dentro de la
fa de los sistemas occidentales, pero puede compgobarse fécil-
como uno ha sido evolucién de otro precedente%a empresa-
se dio inicialmente no sélo para individuar la ptestacién de
icio o el ejercicio de un monopolio fiscal, sino también para
su funcionamiento. Luego se vio como la empresa-0rgano no
itizaba suficientemente dicha agilidad, por lo que se le perso-
5 y se le aumentd su independiencia. Por iltimo, el Estado des-
que no le era indispensable permanccer dentro del dmbito pd-
'y que bien podia utilizar, como cualquier otro sujeto de dere-
los modelos organizativos del derecho privado, fundamentalmente
a_sociedad\En el fondo lo que ha habido es un proceso de
zacién de la actividad de la_administracién publica, En un prin-
esta actividad fue vista en forma indiferenciada, por lo que se
de someterla a los mismos limites. Limites que por cierto re-
on sumamente rigurosos, al punto de que de no atenuarse hu-
impedido ejercitar actividad de empresa. El régimen publi-
o fue atenudndose progresivamente hasta llegar al maximo con-
le dentro de la administracién pdblica: Ia figura de Ta empresa-
pablico en su dltimo grado de desarrollo, que de piblico tiene
s6lo el nombre. Y cuando se desed no contar del todo con limi-
nes publicisticas, se recurri6_entonces al instrumento de la so-

BIBLIOGRAFIA: GIANNINI, Le imprese pubblique in Italia, Riv. delle Societa,
1958; GARRIDO FALLA, La empresa publica en el derecho espafiol, vol. 1
~ de la Empresa Pdblica, Studia albornotiana N® X, Bélonia, 1970. V., amplius,
mi trabajo cit.
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ciedad, que es el més flexible de todos in duda

al punto de que tiende hoy dia a predon;inya}mﬁli dondiil 145 efjcenl

de la presa piblica esté suficientemente desarrollado = fendm
.4l figura de la empresa-6rgano se da cuando un

no_tien® como misién principal la actividad de empresente_pﬁbll%

ésta ljews_t;in relacién con su actividad total, un éaf‘a’été? s

0_accesorig,\En tal supuesto se crea un 6rgano especial qu *CCUndarig

relativamente independiente asume la actividad de emplf;las: 1 formg

. s5e requiere un minimo de autonomia del drgano, dors

su individualidad. No s6lo debe tener una competencia éxcl o :

admlmstraclénf_s?parada, sino ademds, independencia financ:]fasrl: aigsug

son rasgos suficient ij INCipio, sy cn

b ley,g €s para que se eXija, por principio, sy creacién

El régimen juridico relativo a su administraci inancia

normalmente es mas flexible_que el aplicable en generlaélnalﬁg:ﬁ1 e

cual forma parte el 6r a_no.@l rgano es dotado también de'e o]

macion negocial, de modo que puede contratar, aunque a rmleﬂmfgl

ente77Puede atribuirsele incluso legitimacién judicial, a fin de que

da comparecer en juicio. e
j'j_a empresa-ente ptblico se da cuando el ente desarrolla co!

actividad exclusiva o principal la_de empresa. Es el llamado ente pii-

nomico.

in epeqdencia del ente pdblico econémico es mayor que
_ sa-0rgano, como_se_dijo. Tales empresas integran un
sector d]x_ erso_de la administracién ptblica, precisamente el de
ministracién descentralizada. Su régimen juridico en general sera
verso, sobre todo en cuanto a administracidn financiera y control

Quiz4 el modelo més evolucionado

de ente ptblico econémico
actividad de talés entes estd sometida exclusivamente al derecho pri-
_vado, y a los que se les niega incluso autonomia politica, es decir st
capagdad de fijar las politicas generales que deben seguir (indepen-
dencia en materia de gobierno, segtin la terminologfa de nuestra Cons-
titucidn).
ste_dltimo rasgo, sobre todo, es el que funda la calificacion
de_tales entes como_instrumentales, en relacidn con el Estado. En rea
lidad no se concibe 18gicamente la existencia de entes ptiblicosem"
presa que no estén adscritos a un Ministerio de Gobierno, que 19
_estén sometidos a la direccién del Gobierno. ;
Cabe por dltimo_resaltar Ta existencia de una figura especial
de ente pidblico econémico: el que tiene por objeto la administracion
de acciones en sociedad, o sea, el que tiene una actividad de “O¢
ing”. El fenémeno de la empresa holding-ente pablico se da s01° i
donde las participaciones publicas accionarias alcanzan un gran ‘::_
lumen, y tienen dichas holdings la ventaja de permitir reunir las P
UCIP&E:neS en grupos coincidentes con sectores de actividad.

: : : : al-
La empresa-ente privado, o bien la sociedad mixta, €S fom; al

mente tna sociedad como cualquier otra:

- Cédigo de Comercio v regida por éste:
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sea el italigng,gf_g, donde buena parte de la doctrina sostiene que la

a participacién piblica debe ser tal que le permita a la admi-
ion controlar econdémicamente la sociedad, Io que se logra con-
o la asamblea general de socios que es la que nombra a los

stradores. Fuera de esta relacién no se da otra entre la admi-
pacion publica propietaria de las acciones y la socieda::.ls

~ El régimen total de la sociedad mixta debe ser privado. Caso
grario se desnaturalizaria el instrumento utilizado. Por ello es que
sociedades no soportan, por ejemplo, controles de tipo publi-
Una desnaturalizacién de la sociedad se produce ciertamente
o la administracién es propietaria de la totalidad del paquete
ario. La presencia de socios privados se considera indispensable
objeto de que no se desvirtae el fin de la sociedad.

La creacién de empresas-rgano y de empresas-ente ptblico
e realizarse por ley. Lo mismo no sucede siempre con la empresa-
g privado. La posibilidad de crear sociedades o de E'articipar en
s es de principio, en tratandose del Estado y de los demas entes
s (como los municipales), dada la generalidad de sus fines.
N restantes entes publicos se requiere cuando menos una auto-
icion legal implicita.

3. La Empresa Piiblica y el Fin Publico (*)

El fenémeno de la empresa publica ha revolucionado buena
del derecho publico; ha puesto en entredicho muchos de los
ptos tradicionales, y ha originado la creacion de nuevas concep-
Incluso la gran expansién que ha sufrido el derecho publico
Gltimos tiempos se debe en buena medida a la manifestacién
a de la empresa publica. TR
Muchos de los temas tedricos relativos a la e
to de grandes discusiones, hoy dia pueden considerarse mas o me-
definitivamente aclarados. Asi por ejemplo, no se discute mas si
tado puede o no tener la condicién de empresario, si la empresa
no instrumento adecuado para obtener el logro de los fines pa-
0s, si el Estado puede o no eventualmente perseguir el lucro. El
tado (y los demds entes piblicos) puede, como cualquier otro sujeto
: derecho, ejercitar la actividad de empresa.
_ egtin_un_criterio formal, pin_publico seria todo aquel perse- %

hor la administracién publica) Materialmente en cambio sin
‘serfa todo aquel que concierné de un modo directo e inmediato |
colectividad considerada ésta en su ccnjunto, ;
Quiza sélo en el caso de la empresa destinada a la prestacion
® un servicio piblico el fin serfa materialmente, inmediatamente pu-

£1) BIBLIOGRAFIA: ROVERSI MONACO, op. cit, GIANNINI, op. cit, BUO-

. NOCORE, “Note minime in tema di “Stato imprenditore”, Riv. Diritto e Giu-
risprudenza, 1968; OTTAVIANO, “Sullimpiego a fini publici della societa
per azioni”, Riv. delle Societd, 1960. Amplius, mi trabajo cit.
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blico. En los demés casos el fin de la empresa seria instry

relacién con un fin dltimo materialmente piiblico. Tal es mentg]

el cagg 'y

Pl‘ObIema

de]
b 5 g ——-a0as (e ica.
mente) por la administracién puablica. EI fin pablico, a r'ﬁ.i(»\e':‘s(":t'(lf-g"""‘mI

de ver{\_ﬁiebe encontrarse exclusivamente en las participaciones acej
ticip o

gr.: de los entes publicos bancarios.
o1 Donde en verdad se plantea necesariamente el
fin pablico es en relacién con las sociedades controlada

71T

_nariasJ Es decir, las sociedades en si no perseguirfan un fin bl
sino el que ya indicamos, cual es ¢l de mantener su econog?. Ico
Pero con esto la cuestién no queda resuelta. Dado el contro] Cidad:
ejerceria sobre los administradores de la sociedad, es t:‘.friclen{t:le:1 -l
éstos, de hecho, se ven forzados a tomar determinadas decisiones
no siempre serdn beneficiosas (econémicamente) para la sociedad

El problema se plantea entonces en terminos de hasta dénde
puede licitamente la_administracién piblica utilizar, en beneficio de]
interés ptblico y con menoscabo del interés de Tos socios particulares
su control sobre las sociedades mixtas. El Tegislador ha debido inter-
venir, con soluciones varias, tendientes a garantizar un minimo de
utilidades a los accionistas particulares. Lo que demuestra, por otra
parte, que sin cierto ajuste normativo el modelo de la sociedad no es
facilmente utilizable por la administracién publica. Algunos incluso
han propugnado una regulacién especial para estas sociedades.

4. La Empresa Piiblica como instrumento de la intervencion pi-
blica en la economia. (*)

La intervencién publica en la economia puede ser autoritativa -

o no. La primera implica una regulacién legal especifica, en la que
se establecen limitaciones a la actividad privada, como ocurre con
las normas y controles a que se someten en nuestro medio los bancos

‘privados.
La intervencién no autoritativa es la que se da precisamente .

_con la_empresa publica. Cuando la administracién aparece como €n-

presaria (figuras de la empresa-Grgano y de la empresa-ente pt’lblicoj; ]

tal_interv ~Cuando Ta administracion ufiliza m4s
bien su posibilidad de tener acciones en sociedades, se habla entonces
de una intervencién indirecta.

Pero cualquiera que fuere el sistema adoptado (en general i%f

Estados adoptan simultdneamente todas las posibilidades,_aunq.?-—ﬁ-)

mo se dijo hoy dia tiende a prevalecer la participacién accion?
es lo cierfo que la empresa ptblica se ha convertido en un instf”
mento indispensable de accién piblica, sobre todo en relacién con ;
procesos de programacién econémica.

(1) BIBLIOGRAFIA: CASELLI, L'impresa pubblica nel'economia di mercato,
1970; STAMMATI, La empresa péblica en el marco de la accién €cO™ L,
del Estado, en La Empresa Pablica cit., vol. I; ROVERSI MONACO, op- <
GUARINO, op. cit. Amplius, mi trabajo cit.
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En los supuestos de Estados subdesarrollados, cual es el nues-
e habla incluso de una insubrogabilidad de la empresa ptblica.
E_.[_'!i.(._os‘ c__“it_-_g_Eé_g- 64): "= = ey

“En general en todos los paises en fase de desarrollo, la em-
presa plblica cubre normalmente una laguna de empresaria-
lidad, y por tanto no aparece subrogable. En otras palabras,
Jos recursos destinados a la empresa publica, si fueren aban-
- donados a la espontaneidad del mercado, con toda probabili-
~ dad antes que financiar grandes sectores de inversién, que
tienen cardcter prioritario respecto del desarrollo de otros sec-
tores, se fraccionarian en programas de inversién de escasa
productividad econémica general aunque con suficiente rendi-
miento haciendal, o bien aumentarian el peso de las posicio-
nes monopolisticas, aumentando asi los desequilibrios del sis-
_tema econdmico nacional”.

Hemos querido resaltar este Gltimo aspecto, en consideracién
en nuestro medio puede afirmarse que no se ha hecho suficiente
la empresa ptblica, lo cual obedece evidentemente a una falta
snocimiento preciso del instrumento, a una falta de conciencia de

bilidad que se tiene a mano.

El principio de subsidiariedad de la Empresa Piblica. (*)

De un principio que establece la subsidiariedad en la utiliza-
la empresa ptblica se habla sobre todo en la doctrina espafiola,
indamento en el ordenamiento positivc espanol. Se dispone en
en dos leyes fundamentales (Fuero del trabajo y ley de Prin-
del Movimiento Nacional):

“En general el Estado no serd emptesario sino cuando falte
_la iniciativa privada o lo exijan los intereses superiores de la

Nacién”.

“La iniciativa privada, fundamento de la actividad econémica,

deberé ser estimulada, encauzada, y en su caso suplida por la
_accién del Estado”.

En realidad el problema, en términos tedricos, no es precisa-
e juridico (dicho sea de paso, un economista sefiala que se trata
falso problema: CASELLI, op. cit., pag. 41). Juridicamente
afirmarse que el Estado estd en completa posihihﬂaﬂ de hacer
e Ja empresa pablica, alli donde Io crea conveniente para el in-

blico, sin que deban concurrir predeterminadas condiciones.

) BIBLIOGRAFIA: DUQUE “Empresas Nacionales, iniciativa privada y libre
competencia en el derecho espaiiol”, en La Empresa Puablica cit., vol. I; MEI-
' LAN, “Cuestiones institucionales de las empresas piblicas en Espaiia”, Idem
vol. 1L
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ll. La empresa pablica en Costa Rica.

6. Idea General.

Como habiamos adelantado, el desarrollo de la
blica ha sido mas bien escaso en nuestro medio.

Se ha dado Ta evolucién desde Ia forma de la empresa.g,
pasando por la empresa-ente ptblico y llegando a la Empresa.entgan‘?-
vado. Pero las formas adoptadas demuestran que no se tiene ung jqo

€mpresy Pl

clara de lo que debe ser una empresa publica, o bien que ha Taltadg
la_decisién politica necesaria. IR s

Insistimos en que la utilizacién de la sociedad por Ia admin;
tracién representa el mdximo de liberalizacién de la accién pﬁbh!lcl:-
Pero entre nosotros esto ha ocurrido con cierta inseguridad, con cierta
improvisacién si se quiere, que a la postre no ha permitido la fop.
macién de modelos organizativos apropiados.

Quizds mds que verdaderos ejemplos de empresa-Grganos Jo
que hemos tenido secan mds bien amagos, como ha ocurrido con la
Fébrica Nacional de Licores, a Ja cual estimamos que le ha faltadg
independencia para poder tener su propia individualidad, aparte de
que, dada la indole de su ocupacidn mas comveniente parece que se

constituyera como una_sociedad.

Una administracion que podria perfectamente convertirse en em-
presa-Organo es la Direccion General de Correos, organizdndola de-
bidamente. SUTPRRA i

La empresa-ente piblico puede presentar diversos modelos.
__El més utilizado ha sido el de la institucion autonoma. En_electo,

nuestros mas representativos e]emp\ﬁ_lo ;;”_H_Ag_ empresa publica son los Ban-
cog_.deljgg,ﬁggganizados como institutos auténomos por mandato
constitucional. Pero el modelo de la institucién auténoma no es pre-
cisamente el mas conveniente. Tiene dos defectos: a) es un _nl@_d_i‘f_l_?_.éE
uso_general; y b) estd sometido a un régimen publicistico impropi

€ una_empresa.
Como institucién auténoma se han organizado entes de muy
variada indole. Desde el Patronato Nacionairﬁé la Infancia hastd
Banco Central de Costa Rica, desde la Caja Costarricense de S
Social hasta los Bancos Comerciales del Estado, desde el Conseio Ne-
cional de Produccién hasta el Institufo Nacional de Seguros..Pu
afirmarse que la institucién autdnoma es un molde al que todo le ¢4 £l
Lo cual, evidentemente, lo ha convertido en un modelo defectuQSE’_;u
error_ha estado, y se lo debemos a los constituyentes, en creef 32
podria crearse un modelo organizativo dtil para organizar toda SEZCC
de actividades, de empresa o no. En otros términos: no habia Tos

ciencia_de la existencia de un tipo de ente publico distinto de

demds: el ente-empresa. divers8
fianz8

) , or la falta de convencimiento de 2 2
tipologia de los entes piblicos, y otro poco por nuestra dt?SWI1 a un
nata, es lo cierto que las instituciones auténomas se sometiero
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gen publicistico inadecuado para el ejercicio de empresa. Se exige
mplo la existencia de un presupuesto sujefo a ciertas reglas

ormacién, se prescriben normas bastante restrictivas en la acti-
nanciera, se sancionan controles exagerados, etc. Hasta hace
fan incluso garantizada su autonomia politica. Desgraciada-
la Constitucién se ocupé de las instituciones autdnomas, por
se una reforma de las mismas serfa més dificil. fup e

- Curiosamente, el modelo més adecuado para organizar empresas-
s ptiblicos ha resultado el de la institucién semi-auténoma, preci-
por no ocuparse de €l la Constitucién, Es cierto que de las
creacién de las diversas instituciones semiauténomas que exis-
quedan claros los contornos del modelo, pero es lo cierto que
realmente importa es la falta de limites para el legislador de-
de la ausencia de normas constitucionales. En futuras leyes
gislador perfectamente podria idear un modelo organizativo ade-
0 para la actividad de empresa, sobre la base de la institucién
iténoma.

o hemos afirmado que todas las instituciones semiauténomas
hasta el momento sean verdaderas empresas. En general les

la autosuficiencia, puesto que dependen de subvenciones

1 convenio entre municipalidades aprobado por ley, y tendrian por
la prestacidn de servicios.

~ En los tltimos afios se ha ido dando, aunque lentamente, la
pacién piblica accionaria (Lacsa, Radiogrifica, Recope).

Pero quizéd el primer ejemplo de verdadera empresa piblica-
vado se dio con la adquisicién de la mayoria del paquete ac- -
) de la Compaiifa Nacional de Fuerza y Luz, por parte del
o Costarricense de Electricidad. Recientemente, se han creado
‘sociedades mixtas, de las cuales nos ocuparemos seguidamente.

La Asociacién Bananera Nacional.

Su creacién fue autorizada por la ley 4895/71.

ASBANA es ciertamente un curioso ejemplar de nuestra
icionalidad: parece ser un ente piblico por varias razones, tiene
e de asociacién, pero es una sociedad anénima, segin la ley.
. Para destacar que se trata de un ente piblico es suficiente, en
[0 criterio, su creacién como sociedad y su sujecién al Cédigo

ercio (art. 19).

~ El rasgo més importante de ASBANA es su fin legal: “el desa-
© bananero nacional” (art. 3°), del cual no son sino sélo conse-
otras normas particulares que se establecen, como las relativas
S atribuciones (art. 4%), a su organizacién (art. 72 y ss.), etc. Se
l de un fin que sustancialmente es ptblico. Pero evidentemente
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hay un error de concepcién: tal fin no ¢s el perseguido por |
ciedad, sino mds bien el perseguido por el Estado a través d a so.
Es decir, a una sociedad no pueden atribuirsele fines pﬁblicos'ea.e a,
_tamente, salvo desnaturalizéndola. free.
Los aspectos organizativos son los que revisten mayoy inte
en este caso. Tés
La ASBANA tiene una Asamblea General de Accionistag
Junta Directiva, un Gerente y un Auditor. La Asamblea es ] P una
supremo; la Junta “dirige” la sociedad; el Gerente es el que |4 a%an‘"
nistra y la representa judicial y extrajudicialmente; y el Auditop eye
gila” y “fiscaliza”. ;.-
La Ley regula la integracién de la Junta Directiva: un pe
sentante del Estado (que tiene la tercera parte de las acciones). doe
representantes de los Bancos del Estado (que tienen otra tercera parge
de las acciones); y dos representantes de los accionistas particulaes
(que tienen el resto de las acciones). Tales representantes no son nom.
brados por la Asamblea General; el del Estado es nombrado por g
Consejo de Gobierno; el de los Bancos por la Comisién de Coordina.
cién Bancaria del Banco Central de Costa Rica; el de los accionist

Se establecen una serie de prohibiciones (art. 9°) e incompati-
bilidades (art. 10) para integrar la Junta Directiva. Se regula el plazo
del ejercicio del cargo de Director, y se garantiza la inamovilidad de
principio (art. 11).

El Gerente dura también cuatro afios en su cargo, y s6lo puede
ser removido con el voto de cuatro de los cinco Directores (art. 17).

El Auditor es nombrado por la Junta Directiva y de ella depende
directamente. Administra a su personal auxiliar (arts. 19 y 20).

Si se compara la organizacién de ASBANA con el modelo tir
pico de organizacién de nuestras instituciones auténomas, encontra-
mos una gran semejanza. Sin dudas, ASBANA fue concebida siguiendo
el modelo de la institucién auténoma. y

Hasta donde entendemos, la organizacién de las instituciones
auténomas se inspir6 en la estructura de las sociedades anénimas.
el caso de ASBANA se produjo el fenémeno inverso: la cregclé_n o
una sociedad con una organizacién inspirada en la de las institucion
auténomas, &

El art. 20 de la Ley llega hasta a establecer un recurso At
“apelacién” ante la Junta Directiva contra las “‘resoluciones’ del A%
ditor, norma absclutamente inconcebible en una sociedad. e

El art. 21 sanciona la intervencién de la Contraloria }'?3/‘1/

_-de la Repiiblica. Esta deber4 realizar un auditoraje anual, € 1119
a la Asamblea Legislativa “haciendo Tas observaciones que Cred
tunas en cuanto al manejo de los fondos del sector ptblico fondos
empezar, no qued aclaro si el auditoraje se referird sélo a los ocribe
aportados por el sector piiblico o a todos; de toda suerte, no sé P -
que los fondos serdn administrados separadamente segtin st PF rende*
cia, de donde el auditoraje tendréd necesariamente que CO™P
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o el movimiento econémico de la sociedad, y las observaciones
se formulen deberén referirse a todo el manejo econémico. Tam-
queda claro sobre qué versard el auditoraje. Ni siquiera se es-
ica la razén o utilidad de informar a la Asamblea Legislativa,
razén por la cual méas bien no se informa al Consejo de Go-
. Todo ello aparte de que de todos modos tales sociedades no
an §ujetarse a un control del tipo que ejerce normalmente la
ntraloria.

. En suma, ASBANA es una sociedad, y como tal, ente privado.
e una evidente relevancia publica, dado su fin, sus atribuciones,
nas particularidades de su régimen juridico. Por su fin, esta so-
debié de haber sido una entidad pdblica. La escogencia entre
institucién auténoma y una sociedad no es dificil: basta examinar
metido. La utilizacién del modelo de la sociedad tiene un limite
las sociedades no pueden servir para todo, Y por otra parte,
vida que las sociedades son eficaces en razén de su estructura
su régimen. Modificada esa estructura y ese régimen se acaba
‘garantia de su eficacia.

- Cuando se contemplan concepciones legislativas tan sui géne-
‘como la de ASBANA, uno se pregunta qué es lo que sucede entre
ros. Recordemos que recientemente se reformd la Constitucién Po-
a fin de eliminar la garantia de la autonomia politica (es decir,
ateria de gobierno) de las instituciones suténomas. Pues bien, en
so de ASBANA lo que ha sucedido, en el fondo, no juridica-
e, es la creacién de una institucién auténoma con autonomia ab-

8. La Corporacién Costarricense_de Desarrollo.

; Entre ASBANA y la Corporacién Costarricense de Desarrollo
‘ODESA), corren importantes diferencias.
- ASBANA fue creada por escritura piiblica, como toda socie-
Es cierto que se emitié una ley que “autoriz6” su creacién, pero
aspecto la ley era innecesaria. CODESA en cambio fue creada
mente por la ley (v. Ley N® 5122/72); su origen es exclusiva-
> legal.
ASBANA se rige (art. 1? de la Ley 4895) por su Ley autori-
a y por el Cédigo de Comercio. CODESA se rige por su fev cons-
y “supletoriamente por las disposiciones sobre la materia con-
ladas en el Cédigo de Comercio” (art. 2°), de donde este Cédigo
vez de regulacién directa, inmediata, pasa a ser una reglamenta-
D meramente subsidiaria.

Por otra parte, ASBANA fue creada sin ambages como una
dad anénima, mientras que CODESA lo fue como una empresa
las caracteristicas de una sociedad andénima” (art. 79).

CODESA no queda sometida solamente a su Ley constitutiva
pletoriamente”” al Cédigo de Comercio: debe fa_b'_t;i'z_igta—mEién con-
e a determinados reglamentos que debe emitir (art. 29): el art.
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82 de su ley la obliga a reglamentar las operaciones que ;
conforme a la misma ley. d il i realizgy
Falta en CODESA la intervencién de la Contraloria G
de la Repiiblica, sancionada en el caso de ASBANA. Pero ello 1 o cral
tomarse como una ventaja de la primera. En otras palabras eﬁmed""
significa que el legislador remedité el problema del control de | ..
presa puiblica-ente privado y opt6 por Ia solucién mas apropiads. g;:j;e-m‘
de esto, porque a cambio de tal ausencia se incluyeron controle -
blemente mds graves: la Corporacién (nombre no muy feliz por cise do-
“llevard a cabo sus actividades en consulta y coordinacion con Ié%t?)\
cina de Planificacién, el Banco Central, el Ministerio de Ecdn'om‘i-
_Industria y Comercio, el Ministerio de Hacienda, y, cuando :.
ponda, con las entidades ptblicas que intervienen en los campos cy-
biertos por sus programas y proyectos especificos de fomentg €co-
némico”, segln el art. 9° de la Ley. Por fortuna no se dispuso sobye
las consecuencias de la falta de consulta ni sobre los mecanismos cop.
cretos de coordinacién. Pero como si fuera poco, ademds se establecig

un ente privado.
‘Ello sea dicho simplemente para efectos de justificar la ubica-
e de CODESA hemos hecho entre las empresas pdblicas de
a privada, pues no es lo que més nos interesa aqui. Lo que
instante realmente nos preocupa es el uso que de la sociedad,
orma tipica de las organizaciones privadas que realizan activi-
e empresa, se estd haciendo por parte del legislador. CODESA,
res, es un ejemplo méds de desnaturalizacién del modelo organi-
‘de la sociedad. CODESA confirma, reafirma, consolida, una li-
e conducta legislativa iniciada con ASBANA. Es, ni mds ni me-
el fondo, que la creacién de entidades auténomas, las mds
as que jamds se hayan visto. Los dos casos examinados re-
, en nuestro criterio, un_descubrimiento legislativo mds sen-
] incluso que el i6 i i

ia de los dos tercios de votos prescrita por la Constitucidn, o sea

que CODESA debe informar periédicamente al Banco Central sobre
sus planes a realizar y sobre sus labores realizadas. Por fortuna tam.
bién no se dispuso.sobre las consecuencias de la omisién de tales in-
formes, ni sobre las potestades del Banco Central una vez que reciba
los_informes.

La organizacién de CODESA es también sustancialmente dife-
rente. Se mantiene el esquema«de la existencia de una Asamblea de
Accionistas, un Consejo de Administracién, uno o varios gerentes y un
auditor. Pero la importancia de la Asamblea, el Gerente, y del Auditor
es mindscula: todos estos 6rganos ceden ante el Consejo de Adminis-
tracién y su Presidente Ejecutivo. Incluso la integracion del Consejo
es mas grave ahora: el Ministro de Economia, Industria y Comercio
es miembro nato. Estamos obviamente en frente de un nuevo modelo
organizativo, de otra innovacién méas en nuestra multiplicidad de for-
mas estructurales. y

Aparte de tener el mismo porcentaje de acciones en mano pi-
blica (2/3), tanto una como otra tienen un fin sustancialmente pd*
blico: CODESA tiene como objetivo “promover el desarrollo _ecom

mico del pais” (art. 4°).

La pregunta que salta, después de la descripcion efectuada,
es logicamente ]la de la naturaleza publica o privada de CODESA-
Si en el caso de ASBANA nos fue suficiente para afirmar su natt”
raleza privada el hecho de que se hubiera constituido como una 500’;’_
dad anénima y estuviera regida por el Cédigo de Comercio, €0l ate o
cién a que tales hechos no se dan con la misma claridad en el casi'
de CODESA, su naturaleza juridica resulta bastante discutible. La o
tuacién se agrava por cuanto nada obsta (al menos no hay O?Stac;lon

constitucional) Qaga que el legislador cree una enti

t - 0
A nuestro modo de ver, no obstante sus particul_aridadf:?ugw

DESA es una entidad privada. Si bien su Ley constitutiva 1 o ¥

clara y precisa que debié de haber sido, queda sin embarg
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o de toda duda que la intencién del legislador fue la de cons-




