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Con la aprobacion del sefior Procurador General Adjunto, me es grato
referirme a su oficio n.° 5833 del 14 de los corrientes, a traves del cual solicita el
criterio de la Procuraduria General de la Republica sobre si la Caja Costarricense
del Seguro Social puede o no conciliar y someter a arbitraje el litigio que
mantiene con el Banco Popular y de Desarrollo Comunal.

Este criterio se solicita en acato del acuerdo de la Junta Directiva de esa
entidad, adoptado en la sesion n.° 7728, articulo 2, celebrada el 11 de febrero del
afo en curso.

.- ANTECEDENTES.
A.- Criterio de la Asesoria Legal del ente consultante.

Mediante oficio n.° DJ-0537-2003 del 6 de febrero del 2003, suscrito por los
Licenciados Rodrigo Cordero Fernandez y Guillermo Mata Campos, director
juridico y abogado de la Asesoria Juridica de la C.C.S.S., se llega a la siguiente
conclusion:

"Con fundamento en lo expuesto, se considera que la Junta
Directiva de la Caja se encuentra facultada para acordar resolver
mediante arbitraje de derecho, un asunto que se encuentra
pendiente de resolucion en la via judicial contenciosa, en tanto el
asunto objeto de litigio sea una cuestion de derecho publico o
privado de naturaleza estrictamente patrimonial, sea en su causa o
en sus efectos, fundamentado en derechos respecto de los cuales las



partes tengan plena disposicion y sea posible excluir la jurisdiccién
de los tribunales comunes, y no se trate de cuestiones que se
refieran a relaciones extracontractuales o de la actividad
administrativa que se funda que se fundan en el ejercicio de la
autoridad o el imperio del Estado, por cuanto en este Gltimo caso,
se estaria ante una prohibicion para resolver la controversia en la
via arbitral.

No obstante, en el caso objeto de consulta por tratarse de fondos
pertenecientes a las reservas de Invalidez, Vejez y Muerte de la
Caja, valga decir, propiedad de los cotizantes y beneficiarios, se
considera que no es materia patrimonial disponible, por lo que la
Junta Directiva no tendra plena disposicion sobre los mismos, por
lo que a lo sumo podria ser objeto de arbitraje seria la
determinacién del porcentaje a reconocer por parte del Banco
Popular por concepto de intereses moratorios, no asi el monto del
principal ni de los interés (sic) corrientes que se le adeudan a la
Caja."

B.- Criterios de la Procuraduria General de la Republica.

El érgano asesor, en diversas oportunidades, se ha referido al tema que se nos
consulta. En especial, y sin perjuicio de que recurramos a oOtros
pronunciamientos, nos interesa resaltar los dictamenes C-111- de 16 de abril del
2001 y C-133-2001 de 7 de mayo del 2001.

Il.- NATURALEZA DE NUESTRO PRONUNCIAMIENTO.

Existen tres razones que nos impiden emitir un dictamen sobre el asunto
consultado. En primer lugar, se trata de un caso concreto y, como es bien sabido,
la funcion consultiva se ejercer en forma general y abstracta sobre la
interpretacion, aplicacion y alcance de las normas vigentes del ordenamiento
juridico. Al respecto, en el dictamen 054-99 del 5 de mayo de 1999, indicamos lo
siguiente:

"De conformidad con el articulo 1° de nuestra Ley Organica, la
Procuraduria General de la Repulblica es el 6rgano superior
consultivo técnico juridico del Estado, dentro de cuyas
competencias no se encuentra la de pronunciarnos -como se nos
solicita-, sobre asuntos concretos."



Por otra parte, estamos en presencia de un asunto en el que la Contraloria
General de la Republica, a tenor del inciso a) del numeral 184 constitucional y el
numeral 1 del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la
Administracion Plblica, el cual sefiala que los
convenios interinstitucionales, celebrados por los érganos y entes publicos que
integran la Administracion Publica (constituida por el Estado, el sector
descentralizado territorial e institucional, los entes publicos no estatales y las
empresas publicas), en el tanto comprometan fondos publicos, deben ser
refrendados por ese drgano, ejerce una atribucion exclusiva y prevalente. Al
respecto, en la opinion juridica O.J.-148 de 18 de noviembre del 2002,
expresamos lo siguiente:

Si bien nuestra Ley Orgéanica (articulo 4) les permite a los
auditores internos consultarle a la Procuraduria General de la
Republica sin necesidad de que adjunten el criterio de la Asesoria
Legal, esta norma debe interpretarse en sus justas dimensiones. Asi
las cosas, la consulta debe versar sobre una materia en la cual el
organo asesor puede ejercer validamente la funcion consultiva, no
asi en aquellas, en las que otros érganos, tienen una competencia
exclusiva y prevalente. En pocas palabras, la eximente del criterio
de la Asesoria Legal no constituye un fundamento valido para que
las auditorias internas puedan requerir el criterio de la
Procuraduria General de la Republica en cualquier materia; ello
solo es posible en aquellos supuestos donde podemos ejercer
nuestra funcién consultiva.

En el caso que nos ocupa, estamos en presencia de una materia en
la que Contraloria General de la Republica tiene una competencia
exclusiva y prevalente, y, por ende, el 6rgano asesor no puede
ejercer la funcion consultiva emitiendo un dictamen vinculante en
este supuesto. En un asunto similar al consultado, en el dictamen
C-291-2000 de 22 de noviembre del 2000, expresamos lo siguiente:

‘En relacion con la segunda consulta el organo asesor es
incompetente para emitir un dictamen, en vista de que estamos
frente a un asunto en el cual la Contraloria General de la
Republica ejerce una competencia prevalente y exclusiva. Como es
bien sabido, de conformidad con el articulo 184 constitucional y la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, es a este
organo que le corresponde pronunciarse sobre aquellos asuntos
donde esta de por medio el uso correcto de los fondos publicos. En
este sentido, el drgano asesor, en varios dictamenes, ha seguido



esta linea de pensamiento. En efecto, en las opiniones juridicas OJ-
016-98 del 6 de marzo de 1998 y OJ-083-98 del 2 de octubre de ese
mismo afio, expresamos que la Contraloria General de la Replblica
es el organo encargado constitucionalmente de la vigilancia de la
Hacienda Publica y legislativamente, de conformidad con su Ley
Organica, articulos 4 y 12, por los que los criterios que emite el
organo contralor son de acatamiento obligatorio para la
Administracion Publica y vinculantes, lo cual se ve claramente
plasmado en el citado articulo 12 que establece:

‘La Contraloria General de la Republica es el organo rector del
ordenamiento de control y fiscalizacién superiores, contemplados
en esta ley. Las disposiciones, normas, politicas y directrices que
ella dicte, dentro del ambito de su competencia, son de acatamiento
obligatorio y prevaleceran sobre cualquiera otras disposiciones de
los sujetos pasivos que se le opongan. (...)’

En el caso que nos ocupa, estamos frente a un asunto propio de la
Hacienda Puablica. En efecto, segun se desprende de los
documentos aportados por el ente consultante, la Auditoria Interna
de la Municipalidad de Cartago, mediante el oficio n.° AlI0132000
del 12 de agosto del 2000, referente a las sesiones extraordinarias,
adjunta el informe AU 07032000 A.A.L. de julio de 2000 al concejo.
En este informe se concluye que todas las sesiones extraordinarias
realizadas por el concejo desde el mes de julio de 1999 a la fecha
tienen vicios de nulidad absoluta, excepto aquellos acuerdos
tomados de buena fe y que afectan a terceras personas. En ese
documento se recomienda, entre otras cosas, que los sefiores ediles
deben reintegrar a las arcas municipales la totalidad del dinero
efectivo percibido por concepto de dietas y aguinaldo
correspondiente al periodo indicado, lo que deben hacer a la
brevedad posible por su participacion irregular en las sesiones
extraordinarias.

Ademas, ya el organo contralor asumié la competencia en esta
materia al emitir la circular PI/ES-348 de 27 de octubre de 1999,
en la que definio el procedimiento para convocar a sesiones
extraordinarias al concejo, la cual esta fundamentada ampliamente
en citas legales y doctrinales.’"

Asi las cosas, lo indicado en este estudio queda supeditado a lo que, en
definitiva, resuelva el Organo Contralor.



Por ultimo, al estar el asunto ventilandose en los Tribunales de Justicia, mal
haria el Organo Asesor al emitir un dictamen vinculante, toda vez que se podria
entender nuestro acto como una intromision indebida en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional. Al respecto, en la opinién juridica O.J.-019-2003 de 6 de febrero
del 2003, expresamos lo siguiente:

"Por otra parte, y asi se desprende del exhaustivo estudio que hizo
la Asesoria Legal del érgano consultante, gran cantidad de asuntos
han sido remitido a los Tribunales de Justicia por parte de las
entidades acreedoras, por lo que, con base en los principios de
universalidad, exclusividad e independencia que regentan la
funcion jurisdiccional, no podria la Procuraduria General de la
Republica emitir un dictamen con los efectos vinculantes. En estos
casos, en Ultima instancia, seran los Tribunales de Justicia quienes
los resolveran a traves de una sentencia con autoridad de cosa
juzgada material. En este contexto, un pronunciamiento del érgano
asesor, ademas de innecesario, podria ser visto como una indebida
injerencia en asuntos que estan siendo conocidos por los
Tribunales de Justicia, en los cuales no esta ejerciendo la funcion
de represetante judicial."”

No obstante lo anterior, y en un afan de colaboracién con la entidad
consultante, vamos a emitir una opinién juridica, la cual, como es de todos
conocido, no tiene efectos vinculantes.

I11.- SOBRE EL FONDO.

En vista de que ya esta trabada la litis en los dos juicios que planted la
C.C.S.S. contra el Banco Popular y de Desarrollo Comunal, el anélisis de este
asunto resulta pertinente. Para tal propdsito, se hace necesario abordar dos temas
de caracter general, concretamente: la utilizacion de los medios alternativos de
solucion de conflictos por parte de los entes publicos y las facultades de la
C.C.S.S. en relacion con los fondos de la seguridad social.

En relacion con el primero, en el dictamen C-133-2001 de 7 de mayo del 2001,
seflalamos lo siguiente:

"Basta realizar un examen preliminar de la citada Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de La Paz Social, N°
7727 del 9 de diciembre de 1997, para constatar que su razon de
ser gira en torno a los conflictos o pugnas que se puedan suscitar



entre no menos de dos personas: sean fisicas o morales, publicas o
privadas.

Lo cual, es concorde con las elaboraciones doctrinales que se han
desarrollado respecto a los medios alternativos de resolucion de
controversias - mediacion, conciliacion y arbitraje - que parten de
la "Teoria del Conflicto™. En palabras del autor Leonardo Beltran:

‘La practica diaria de las relaciones entre las entidades de la
administraciéon y los particulares, evidencia que no solo en el
ambito del derecho privado coexiste una tendencia hacia el
conflicto y hacia el surgimiento de diferencias; y por lo tanto, mal
podria afirmarse que los métodos alternos de solucion de
controversias son consecuencia exclusiva del surgimiento de
diferencias en ambito privado unicamente.” (BELTRAN
LEONARDO, El papel del Estado frente a la Resolucion
Alternativa de Conflictos; Seminario sobre la participacion de la
Procuraduria General de la Republica en la Resolucién Alternativa
de Conflictos, 13 y 14 de abril del 2000, Imprenta Nacional, San
José, 2001, p.104). El destacado no es del original.

Estas observaciones se hacen con el afan de resaltar la necesidad
de que exista un conflicto en aras de aplicar los conocidos medios
alternativos para solventarlo. De manera que, si desde un inicio
hay un claro consenso entre las partes sobre un mismo punto, no
tiene ningdn sentido que un tercero componedor intervenga, en
virtud de que no existe diferendo alguno que solucionar.

Del estudio de su consulta, sobretodo, el segundo punto planteado,
se comprueba que en realidad no hay una definida posicién distinta
0 antagonica del ente consultante con respecto a sus deudores. Por
el contrario, se evidencia una marcada intencion institucional de
que se declare por un tercero la prescripcion de los réditos, de
forma que se ataque la morosidad y se diminuya el impacto
economico que acarrea para la Institucion el cobro de ese tipo de
deudas, posicion ésta que no es contraria a la de los deudores por
el beneficio que les significa.

Entonces, no resulta l6gico ni razonable que el INVU proceda a la
contratacion de arbitros que vengan a resolver sobre un tema
respecto al cual, éste no guarda ninguna discrepancia con su
contraparte. Es decir, si tanto la entidad consultante como el



particular concuerdan en que los intereses se encuentran prescritos
y que el Derecho favorece a este dltimo, qué justificaria la
participacion de un tercero - llamesele arbitro, mediador,
conciliador - que resuelva de igual forma. Caso aparte, seria que
hubiese una verdadera discrepancia entre esa Institucion y el
deudor, en que el primero disienta de la prescripcion alegada por
el altimo, pero, segun nos pudimos percatar de sus manifestaciones,
ésta no parece ser la situacion que se plantea.”

Por su parte, en el dictamen C-111-2001 de 16 de abril del 2001, sostuvimos lo
siguiente:

"Il.- El instituto del Arbitraje y su regulacion en nuestro
ordenamiento juridico.

Ya en varias ocasiones esta Procuraduria General ha tenido la
oportunidad de referirse sobre el arbitraje como uno de los medios
alternativos de resolucion de conflictos surgidos entre los
particulares. (Entre otros, remito a los dictamenes C-187-96 de 11
de noviembre de 1996, C-089-99 de 10 de mayo de 1999, C-094-
2000 de 11 de mayo del 2000, asi como a las Opiniones Juridicas
0J-048-99 de 29 de abril de 1999 y 0J-077-2000 de 20 de julio del
2000).

Este proceso alternativo de resolucion de conflictos fue reconocido
por nuestro ordenamiento juridico por medio de la ‘Ley sobre
Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social’ —
Ley N° 7727 del 9 de diciembre de 1997-, como parte del desarrollo
de la norma constitucional del articulo 43, segun el cual ‘Toda
persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por
medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente’.

En la citada ley se proponen algunos institutos fundamentales como
medios alternativos a los judiciales para la resolucion de los
conflictos patrimoniales que surjan entre particulares, como lo son:
el arbitraje, la mediacion, la conciliacion y otras técnicas similares
(Art. 2° de la Ley N° 7727).



Podriamos definir el arbitraje como ‘un proceso de caracter
jurisdiccional, mediante el cual las partes —o un juez en ausencia de
acuerdo- eligen, en forma privada, los sujetos que fungiran como
arbitros, para la solucion de una controversia y cuya decision, la
ley impone como obligatoria y le confiere los efectos de la cosa
juzgada" (Artavia Barrantes, S. "El Proceso Arbitral en Costa
Rica’. Tomo I. Editorial Juridica DUPAS, 1996, p. 45. Citado en el
dictamen C-089-99, op. cit.).

Las caracteristicas mas importantes de este instituto juridico (el
arbitraje) son las siguientes: es de caracter facultativo y se erige
como un medio alterno y no excluyente de la resolucién
jurisdiccional de los conflictos (Véase al respecto, el dictamen C-
089-99, op. cit. y resolucion N° 2307-95 de 9 de mayo de 1995 de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

Ademas, puede ser de Derecho o de Equidad. En el primero, los
arbitros deciden el diferendo con base en la normativa juridica
aplicable al caso concreto, es decir, sujetos al ordenamiento
juridico, mientras que en el segundo, el fallo se dicta aplicando los
principios de equidad, honradez, prudencia y sentido comdn.

Sin embargo, entratandose de procesos arbitrales en los que
participe como parte la Administracion Publica, el arbitraje que
debera de utilizarse es el de derecho, en razon del principio de
legalidad al que esta sometida, constitucional y legalmente, la
Administracion (0J-048-99 op.cit). Esta interpretacion se realiza a
la luz de los articulos 18 y 19 de la Ley de Resolucion Alterna de
Conflictos. Lo anterior, para garantizarse la obligacion de los
arbitros de resolver conforme con nuestro ordenamiento juridico.

La resolucion emitida por el arbitro se denomina laudo arbitral, y
una vez dictado, goza de los efectos propios de la cosa juzgada
material, pues tiene caracter definitivo y vinculante para las partes,
y es inapelable salvo el recurso de revision, segun lo prevé nuestro
ordenamiento —Ley N° 7727—.

I11.- La Administracion como parte del proceso arbitral.

Segun lo ha determinado anteriormente esta Procuraduria General,
nuestro ordenamiento juridico vigente establece una autorizacion
generica para que la Administracion someta sus controversias de



naturaleza patrimonial disponible a los procesos alternos de
resolucion de conflictos, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo in fine del numeral 18 de la citada Ley N° 7727, que
expresamente establece que ‘Todo sujeto de derecho publico,
incluyendo al Estado, podré someter sus controversias a arbitraje,
de conformidad con las reglas de la presente ley y el inciso 3) del
articulo 27 de la Ley General de la Administracion Publica’, el cual
indica como atribucion del los Ministros conjuntamente con el
Presidente de la Republica ‘transar y comprometer en arbitros los
asuntos del ramo’. (Véanse al respecto , entre otros, los dictamenes

C-089-99 op. cit., 0J-077-2000 de 20 de julio del 2000

Y cabe advertir que, mediante interpretacion, tanto de esta
Procuraduria como de la Contraloria General, se ha considerado
que tanto la Administracién centralizada como la descentralizada,
incluidas las corporaciones territoriales municipales, estan
autorizadas a acudir tanto al arbitraje como a la transaccion (Al
respecto, véanse los dictamenes C-225-88 de 11 de noviembre de
1988 de la Procuraduria General, y 2239 de 23 de febrero de 1996
de la Contraloria General).

Sin embargo, ante la insuficiencia e imprecision con que el
legislador traté la regulacion de estos institutos en el sector
publico, a efecto resolver sus diferencias patrimoniales de
naturaleza disponible, este Grgano asesor estimo necesario precisar
algunas consideraciones con el objeto de orientar a la
Administracion en la decision de si debe someterse un determinado
asunto a arbitraje.

En lo que interesa, se preciso:

La Ley Sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz
Social estd estructurada para regular situaciones entre particulares,
haciéndose en un Unico articulo mencion al Estado y sus instituciones. Es,
por lo tanto, una legislacion prevista para regular situaciones entre
particulares, que se encuentran cubiertas por el principio de autonomia.

Por el contrario, la Administracion se encuentra sujeta al principio de
legalidad.

Consecuentemente, mientras no exista una regulacion especial en esta
materia para la Administracion, ésta debe adaptarlas a la naturaleza de la
Administracion.



Asi, de previo a la toma de la decision de la Administracion de acudir a un
arbitraje, debe valorar la posible existencia de un derecho, o al menos la
duda razonable o la apariencia de un buen derecho del particular.

Existen materias, que implican el ejercicio de potestades de imperio, que
no pueden ser sometidas a arbitraje.

La decision de la Administracion de acudir a este medio alternativo de
solucion de conflictos debe estar debidamente motivada, como todo acto
administrativo.

Los elementos discrecionales de dicho acto quedan sujetos a lo dispuesto
en los articulos 15 a 17 de la Ley General de la Administracion Pablica. (
C-089-99 de 10 de mayo de 1999, C-094-2000 de 11 de mayo del 2000 y
0J-077-2000 de 20 de julio del 2000).

IV.- Materias que pueden ser sometidas a arbitraje, en tratdndose
de la Administracion Publica.

El asunto, sin embargo, va méas alla de las disposiciones legales
aludidas, pues mientras los sujetos de Derecho Privado estan
habilitados para disponer de su patrimonio, en ejercicio de su
autonomia de voluntad (articulo 28 de la Constitucion Politica) en
la forma que mejor les convenga, y de esta forma estan
posibilitados para resolver sus controversias utilizando los medios
alternos de resolucion de conflictos, la Administracion Publica
debe sujetarse al principio de legalidad consagrado tanto en la
Constitucion Politica como en la Ley General de la Administracion
Publica (numeral 11 en ambas). De ello se desprende que la
Administracion  Publica (concepto que abarca a las
Municipalidades) podra someter sus controversias a estos medios
alternativos Unicamente en tanto el ordenamiento y la naturaleza
del caso se lo permitan. Consecuencia de ello, existen materias que
por su especial naturaleza no pueden ser objeto de un proceso
arbitral.

Al respecto, la Procuraduria General ha sido clara y concisa en
advertir que existen ciertos asuntos en los que definitivamente no
cabe la aplicacion de los procesos de arbitraje, como lo serian:
tributos, dominio puablico, seguridad, orden puablico y salud, por
citar algunos ejemplos.



‘Por ello, es conveniente recordar lo que este drgano asesor habia
pronunciado al respecto, cuando mediante estudio realizado por los
Procuradores Dra. Magda Inés Rojas Chaves y Lic. Francisco
Villalobos Gonzalez, de fecha 18 de marzo de 1994, se indico:

"El principio general en orden al arbitraje es que puede acudirse a
él para dirimir las controversias patrimoniales. Principio que se
desprende del articulo 43 de la Constitucion Politica...

Excede dicho principio toda proposicion de arbitraje que
comprenda directa o indirectamente asuntos de derecho publico.
Circunstancia que es, por si sola, excepcional, en la medida en que
el arbitraje concierne, por principio, pretensiones de indole
patrimonial. El concepto de "asuntos de derecho publico™ abarca
toda regulacion que involucre los institutos especificos regulados
por el derecho puablico en si mismo considerados, sean potestades,
servicios publicos, o bien el dominio pablico, etc. y la ejecucion de
las regulaciones correspondientes en la medida en que exceda el
aspecto puramente patrimonial. Regulaciones que son de rango
legal por la indole de la materia y que incluso conciernen el orden
publico institucional, como es el caso de las potestades publicas y
su ejercicio o el dominio publico..’

En igual sentido debemos consignar lo expresado por el profesor
Ortiz Ortiz, al referirse al arbitraje como medio de solucion de
conflictos aplicable a la Administracion Pablica:

‘La regla es que en derecho administrativo y publico en general el
arbitraje sobre los negocios de la Administracion esta prohibido,
salvo disposicion en contrario, que seria excepcional y de
aplicacion restrictiva.”

Mas adelante, citando al autor Guicciardi, indica:

‘El arbitraje debe excluirse del campo de las controversias
administrativas; porgue si puede concebirse que la Administracién
acepte una composicion de sus controversias de derecho publico
distinta de la judicial cuando la composicion dependa de su
voluntad, no parece que pueda sustituir la decision de un tercero a
la del juez, obligandose a respetarla, como es esencial en el caso
del arbitraje. Ello tanto mas si la solucion del litigio implica,
aungue sea en forma prejudicial, un control sobre la legalidad de



un acto administrativo, que no puede ser desarrollado sino por la
misma Administracion o por el juez...’

‘Lo dicho en el texto en las dos ultimas citas queda confirmado
cuando se piensa que el compromiso o el arbitraje tienen que
recaer, si no versan sobre la conducta de la Administracion
regulada por el derecho privado, sobre la regulada por el derecho
publico, dado que estos dos son los Gnicos segmentos de la
actividad de la Administracién. Esto es importante entenderlo bien,
porque en el campo del derecho administrativo la Administracion
es titular de competencias publicas irrenunciables, de origen y
contenido fijado por ley o por reglamento. Es obvio que la
Administracion no puede renunciar ni comprometer el ejercicio de
sus funciones publicas por virtud de un pacto que lo obligue a
abandonar en manos de un tercero (el arbitro) el criterio sobre la
legalidad y la conveniencia de su ejercicio.

Es posible, entonces, trazar una distincion muy clara entre el
campo de la actividad de la Administracion que puede ser objeto de
compromiso Yy el que no puede serlo: la distincion coincide con la
que se da entre el derecho publico y el privado, y ya no Gnicamente
entre materia patrimonial y materia no patrimonial. Puede haber
multiples diferencias de tipo patrimonial o con repercusiones de
igual indole que, sin embargo, no pueden ser objeto de compromiso
ni de arbitraje, por ejemplo: todo lo concerniente al pago del
precio de una obra publica, o al cobro y al monto de las tarifas de
una concesion. Solo aquello que es simultdneamente de indole
patrimonial y objeto de regulacion por el derecho civil, mercantil o
laboral comunes, puede ser objeto de un compromiso o arbitraje.
Fuera de esta materia ninguna otra puede serlo.

De conformidad, no pueden ser objeto de compromiso ni asuntos
privados de la Administracién de tipo no patrimonial, ni asuntos de
derecho publico, sean o no patrimoniales, sobre todo cuando
conciernen el ejercicio o a la extension de una competencia de la
Administracion. (Aspectos Legales de Concesiones Ferrocarrileras.
1966. Revista de Ciencias Juridicas, N° 27, pp. 221-223, citado en
el dictamen C-187-96 de 11 de noviembre de 1996).

Finalmente, el autor Sergio Artavia Barrantes, también es conteste
al sefialar que “...el Estado y sus Instituciones no pueden someter a
arbitraje las funciones o potestades administrativas y regladas,



propias de cada institucién, como son la organizacion social, la
organizacion politica, las potestades de imperio.” (Op. cit., pag
107, citado en el dictamen C-089-99, op. cit.).

En si, la aplicacion de medios alternativos de resolucién de
conflictos no es permitida en materias que impliquen el ejercicio de
una potestad de imperio, al tratarse de potestades irrenunciables de
la Administracion, tal y como lo sefiala el articulo 66 de la Ley
General de la Administracion Pablica, al decir:

‘]. Las potestades de imperio vy su ejercicio, v los deberes publicos
y su cumplimiento seran irrenunciables, intransmisibles e
imprescriptibles.

2. Solo por ley podran establecerse compromisos de no ejercer una
potestad de imperio. Dicho compromiso s6lo podra darse dentro de
un acto o contrato bilateral y oneroso.

3. El ejercicio de las potestades en casos concretos podra estar
expresamente sujeto a caducidad, en virtud de otras leyes.” ( El
subrayado es nuestro).

Entonces, la Administracion no puede renunciar ni comprometer el
ejercicio de sus potestades publicas por virtud de un pacto que lo
obligue a abandonar en manos de un tercero, sea de un arbitro o
del propio administrado, el criterio sobre la legalidad y la
conveniencia de su ejercicio. El inciso 2 del numeral 66 de la Ley
General de la Administracion Publica, claramente dispone los
limites juridicos dentro de los cuales podria eventualmente
declinarse el ejercicio de esas funciones publicas. En lo que
interesa, dicho numeral establece que ‘Solo por ley podran
establecerse compromisos de no ejercer una potestad de imperio.
Dicho compromiso sélo podra darse dentro de un acto o contrato
bilateral oneroso’."

Con base en lo anterior, no cabe la menor duda que la Administracion Publica
esta autorizada por el ordenamiento juridico para utilizar los medios alternativos
de soluciéon de conflictos que él prevé. Mas aln, esta postura encuentra un
reforzamiento en el numeral 14, inciso d), de la Ley Constitutiva de la Caja
Costarricense del Seguro Social, al conceder a la Junta Directiva de esa entidad la
potestad de transar judicial o extrajudicialmente. En este aspecto, no hay mayores
dudas.



En otro orden de ideas, es importante tener presente en este analisis, que el
Derecho de la Constitucion le encarga a la  C.C.S.S. la administracion y el
gobierno de los seguros sociales, no pudiendo emplear en finalidades distintas a
las que motivaron su creacion, los fondos y las reservas de esos seguros (articulo
73 de la Constitucién Politica). Al respecto, en el dictamen C-217-2000 de 13 de
setiembre del 2000, expresamos lo siguiente:

"Por otra parte, la seguridad social se nos presenta como un
derecho constitucional. En efecto, el articulo 73 de la Constitucion
Politica, en lo que interesa, crea los seguros sociales en beneficio
de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el
sistema de contribucion forzosa del Estado, patronos vy
trabajadores, a fin de proteger a estos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demas
contingencias que la ley determine.

Tal y como se establecid en la Constitucion Politica del 7 de
noviembre de 1949, el régimen de la seguridad social tiene una
aplicacion de caracter general.

Por su parte, el articulo 74 de Carta Fundamental, expresa que los
derechos sociales que se encuentran consagrados en el Titulo V,
Capitulo Unico, son irrenunciables. Ademas agrega, que su
enumeracion no excluye otros que se deriven del principio cristiano
de justicia social.

En este articulo se consagra el derecho de los habitantes de la
Republica a la seguridad social. Este contiene una serie
componentes, entre ellos: el derecho a la salud preventiva y
curativa y el derecho a la pension.

Como bien lo ha afirmado la Sala Constitucional, este derecho

supone que los poderes publicos mantendran un régimen
publico de seguridad social para todos los habitantes en el mas alto
rango, de manera que garantice la asistencia y brinde las
prestaciones sociales suficientes antes situaciones de necesidad
para preservar la salud y la vida. El &mbito subjetivo de aplicacién
del derecho de la seguridad social incorpora el principio de
universalidad, pues se extiende a todos los ciudadanos, con
caracter de obligatorio. EI ambito objetivo asume el principio de
generalidad, en tanto protege situaciones de necesidad, no en la



medida en que éstas hayan sido previstas y aseguradas con
anterioridad, sino en tanto se produzcan efectivamente. Ademas,
incorpora los principios de suficiencia de la proteccion, segun
mddulos cuantitativos y cualitativos y de automaticidad protectora,
lo que se traduce en la adecuada e inmediata proteccion en materia
de enfermedad, invalidez, vejez y muerte. Por expresa disposicién
constitucional, esta gestién ha de ser publica, a cargo del Estado,
representado por la Caja Costarricense de Seguro Social, y la
financiacion respondera al principio cardinal de Solidaridad
Social, pues se funda en la contribucion forzosa y tripartita que
realizan los trabajadores, patronos y el Estado’. (Vease la
resolucion numero 7393-98 de la Sala Constitucional).

Tal y como lo ha indicado la Sala Constitucional, la administracion
y el gobierno de los seguros sociales corresponden a la CCSS.
Institucion Autonoma que tiene un grado de autonomia distinto y
superior a las que poseen las demas instituciones autonomas en
virtud del articulo 188 de la Constitucion Politica (1) Al otorgarle
un grado de autonomia tan importante la Carta Fundamental a esta
entidad — la administracion y el gobierno de los seguros sociales-,
es necesario y logico que las normas secundarias que desarrollan
estos principios y normas constitucionales, le concedan importantes
potestades a la entidad aseguradora con el fin de garantizarle a
todos los habitantes de la Republica el derecho a la seguridad
social, entre ellos: la facultad a la Junta Directiva de realizar las
inversiones de los fondos que se han creado en los diversos
regimenes, la facultad legal para compeler a las partes al pago de
las sumas que se le deben, la potestad de emitir certificaciones con
caracter de titulos ejecutivos, medios efectivos de coercion, a fin de
que pueda recaudar los recursos economicos representados en las
contribuciones instituidas por el Constituyente, y pueda garantizar,
asi, la existencia del régimen autosuficiente de seguridad social,
mediante el fortalecimiento del fondo creado para la proteccion y el
beneficio de todos los habitantes del pais (2) y la facultad de dictar
los reglamentos autonomos de servicio y de organizaciéon que le
permitan cumplir, de la mejor forma, sus fines."

Adoptando como marco de referencia lo anterior, nos corresponde ahora entrar
al meollo de la cuestion, el cual se afinca en determinar si la Junta Directiva de la
C.C.S.S. puede o no someter a arbitraje o a conciliacion el asunto que estamos
comentando, en vista de la naturaleza de los fondos del Régimen de Invalidez,
Vejez y Muerte. Para tal propdsito, se hace necesario transcribir el numeral 39 de



la Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del Seguro Social, el que sefiala lo
siguiente:

"Articulo 39.- La Caja, en la inversion de sus recursos, se regira
por los siguientes principios:

a) Deberan invertirse para el provecho de los afiliados, en procura
del equilibrio necesario entre seguridad, rentabilidad y liquidez, de
acuerdo con su finalidad y respetando los limites fijados por la ley.

b) Los recursos de los fondos solo podran ser invertidos en valores
inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios o en
valores emitidos por entidades financieras supervisadas por la
Superintendencia General de Entidades Financieras.

c) Deberan estar calificados conforme a las disposiciones legales
vigentes y las regulaciones emitidas por el Consejo Nacional de
Supervision del Sistema Financiero.

d) Deberan negociarse por medio de los mercados autorizados con
base en la Ley Reguladora del Mercado de Valores o directamente
en las entidades financieras debidamente autorizadas.

e) Las reservas de la Caja se invertiran en las mas eficientes
condiciones de garantia y rentabilidad; en igualdad de
circunstancias, se preferiran las inversiones que, al mismo tiempo,
reporten ventajas para los servicios de la Institucion y contribuyan,
en beneficio de los asegurados, a la construccion de vivienda, la
prevencion de enfermedades y el bienestar social en general.

Para la construccién de vivienda para asegurados, la Caja podra
destinar hasta un veinticinco por ciento (25%) a la compra de
titulos valores del Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo y del
Banco Hipotecario de la Vivienda. Ademaés, para el uso de tales
recursos, se autoriza a ambas instituciones para suscribir
convenios de financiamiento con las asociaciones solidaristas y las
cooperativas con el propdsito de que otorguen créditos hipotecarios
para vivienda a los asociados. Dentro de este limite, la Caja podra
otorgar préstamos hipotecarios para vivienda a los afiliados al



Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte, siempre y cuando se realicen
en condiciones de mercado.

Los titulos valores adquiridos por la Caja deberan estar
depositados en una central de valores autorizada segun la Ley
Reguladora del Mercado de Valores. Ademas, la Junta Directiva
debera establecer reglamentariamente el mecanismo de valoracién
de los titulos adquiridos, de tal forma que reflejen su verdadero
valor de mercado.

Los fondos de reserva del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de
la Caja Costarricense de Seguro Social son propiedad de cotizantes
y beneficiarios.

La Superintendencia de Pensiones, sin perjuicio de sus
obligaciones, contribuird con la Junta Directiva a la definicion de
las politicas que afecten el funcionamiento del Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja, sugiriendo todas las medidas
garantes de la rentabilidad y la seguridad de los fondos de este
Régimen.

De igual forma, se crea un Comité de Vigilancia, integrado por
representantes democraticamente electos por los trabajadores y los
patronos, siguiendo el procedimiento del Reglamento respectivo. La
Caja le rendira un informe anual sobre la situacion actual y
proyectada del Régimen. El Superintendente de Pensiones también
presentara un informe con una evaluacion del presentado por la
Caja al Comité de Vigilancia. Estos informes seran de
conocimiento publico y dicho Comité emitir4 recomendaciones a la
Junta Directiva de la Caja."”

Por su parte, el numeral 14 de ese cuerpo normativo indica lo siguiente:

"Articulo 14.- Son atribuciones de la Junta Directiva:

(...)

c) Acordar las inversiones de los fondos de la Caja;



d) Aceptar transacciones judiciales o extrajudiciales con acuerdo,
por lo menos, de cuatro de sus miembros..."”

Como es bien sabido, existen diversos métodos de interpretacion juridica,
dentro de los cuales se encuentran la interpretacion gramatical o literal (3), la
sistematica (4), la histdrica (5), la teleoldgica (6) y la analdgica (7). En ese
analisis recurriremos a los cuatro primeros métodos.

En el caso que nos ocupa, existe una tentacién a seguir una interpretacion
literal. Con base en ella, y siguiendo un silogismo tradicional o clasico, se podria
afirmar que si los fondos del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte son
propiedad de cotizantes y beneficiarios, solo ellos tienen poder de disposicion.
Ergo, la Junta Directiva seria, pues, incompetente para someter este asunto a
arbitraje 0 a conciliacion, ya que es una materia patrimonial no disponible.
Empero, y siguiendo una norma elemental de hermedutica juridica, que sefiala que
a la hora de la interpretacion de un precepto debemos aplicar la mayor cantidad
de métodos, y no uno sélo de ellos, debido a que podriamos caer en una vision
reduccionista y parcial del ordenamiento juridico, para determinar cual es el
elemento predominante, necesariamente tenemos que relacionar la norma con su
conjunto, ver sus antecedentes y su finalidad.

Si ubicamos la norma en su contexto, es decir, la relacionamos con todo el
ordenamiento juridico, facilmente se llega a la conclusion de que ésta debe
entenderse en su justa dimension. Desde esta perspectiva, no resulta logico ni
congruente concluir que los fondos del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte
constituyen un patrimonio no disponible para la Junta Directiva de la C.C.S.S.
Todo lo contrario, tanto de la norma que se encuentra en el numeral 14 como de
las que estan en el articulo 39, se deduce claramente que la Junta Directiva tiene
la potestad de disposicion de esos fondos. Ahora bien, esta potestad de
disposicion no es irrestricta ni absoluta; en su ejercicio, la Junta Directiva de la
C.C.S.S. debe ceilirse necesariamente a un conjunto de reglas y principios que
fijo el legislador. Dentro de estos principios y reglas estan el de que, en todo
momento, debe tener presente de que esos fondos pertenecen a los cotizantes y
beneficiarios, es decir, que son una masa de recursos destinada a financiar el pilar
primario de nuestro sistema de seguridad social y, por ende, toda decision que se
adopte en relacion con ello debe buscar siempre ese norte. De no seguirse la linea
interpretativa que estamos esbozando, caeriamos en el absurdo de que la Junta
Directiva no podria disponer de esos fondos, con el agravante de que, por un
lado, el ordenamiento juridico le exige invertirlos en operaciones rentables, para
lo cual requiere necesariamente del poder de disposicion sobre ellos y; por el
otro, de que si no lo hace, perderian el valor real con el consecuente perjuicio
para los beneficiarios de este régimen.



Por otra parte, tampoco se podrian justificar un sin nimero de operaciones
comerciales y financieras que realiza la C.C.S.S. con los recursos de ese fondo,
tales como préstamos o fideicomisos, sobre todo en este Gltimo caso, que la
disposicion de los recursos conlleva una transmision de la propiedad a favor del
fiduciario (articulo 633 del Cédigo de Comercio).

Un cuarto argumento a favor de la tesis que estamos siguiendo, lo constituiria
el hecho de que, a diferencia de lo que ocurre con el Régimen Obligatorio de
Pensiones Complementarias (segundo pilar de nuestro sistema de seguridad
social) o el Fondo de Capitalizacion Individual, donde cada beneficiario tiene una
cuenta individual y se puede determinar, a ciencia cierta, cual es su participacion
y su derechodentro de toda la masa, derecho que guarda simetria entre lo que se
aporta y recibe; en el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte no existe un derecho
individualizable de cada cotizante y beneficiario dentro de la masa, a pesar de
que si es posible cuantificar el aporte de cada trabajador al citado régimen. Ergo,
ningun cotizante o beneficiario tiene derecho a una parte del fondo en proporcion
a las sumas cotizadas a él. Desde esta perspectiva, la norma que esta en el
numeral 39 de la Ley Constitutiva de la C.C.S.S. debe interpretarse en sus justos
alcances, maxime que, en este caso, el principio de solidaridad se manifiesta en
toda su expresion, toda vez que no necesariamente coincide el beneficio con los
aportes realizados por el trabajador, aunque existe un nimero minimo de cuotas
que debe realizar toda persona para obtener el beneficio. Como es bien sabido, el
derecho del trabajador se concretiza, al igual que sucede con el Régimen
Obligatorio de Pensiones Complementarias, a partir del momento de que cumple
con todos los requisitos para obtener la pension o se dan las condiciones reales y
objetivas para obtener el beneficio en los casos de invalidez y muerte. Sobre el
particular, el Tribunal Constitucional, en el voto n.° 7605-01, expres6 lo
siguiente:

"1) Naturaleza de la contribucion al régimen: EI primer aspecto
que se consulta, es dilucidar si las contribuciones que se establecen
en este articulo del proyecto son o no un tributo. EIl régimen de
pensiones y jubilaciones objeto de este analisis corresponde a la
modalidad llamada contributiva, en el que se constituye un fondo
con los aportes de los trabajadores, de los empleadores o patronos,
y del Estado, para sufragar el costo de los beneficios, una vez que
el trabajador se acoge al retiro. Corresponde a la Ley definir,
conforme a las especiales caracteristicas de cada sistema de
pension o jubilacion, el monto de las contribuciones que
corresponde a cada una de las tres partes. Como lo indica la
consulta, la Corte Suprema de Justicia en resolucion de las quince
horas del 12 de agosto de 1987, declaro sin lugar la accion de



inconstitucionalidad interpuesta contra la facultad de la Caja
Costarricense de Seguro Social para determinar las cuotas y
prestaciones de los seguros sociales. Esta Sala comparte lo ahi
expresado y no encuentra razén alguna para variar ese criterio, el
que lo hace suyo, declarando que la contribucion a que alude el
articulo 12 del proyecto, por su naturaleza y efectos no es un
tributo, como lo ha sefialado la més calificada jurisprudencia y
doctrina constitucionales." (Las negritas no corresponden al
original).

En otro orden de ideas, hay que tener presente que la norma que estamos
comentando no nace con la emision de la Ley Constitutiva de la C.C.S.S. Todo lo
contrario, su vigencia es muy reciente. En efecto, entré en vigor el 18 de febrero
del 2000, ya que formaba parte de la Ley de Proteccién al Trabajador, Ley n.°
7983 de 16 de febrero del 2000, articulo 87, en el cual se hacian adiciones a
varios articulos de la Ley n.° 17 de 22 de octubre de 1943. Revisando el
expediente legislativo n.° 13.691, "Proyecto de Ley de Proteccion al Trabajador",
tenemos que la norma que sefiala que los fondos del Régimen de Invalidez Vejez
y Muerte son propiedad de los contizantes y beneficiarios, se encontraba en el
proyecto que envié el Poder Ejecutivo a la Asamblea Legislativa en el articulo 45
(véase folio 45 del expediente legislativo n.° 13.691). Asi se mantiene en la
mocidn de texto sustitutivo aprobada por la Comision Especial en su sesion n.°
13 del 19 de octubre de 1999, sin que haya provocado ninguna discusion en el
seno de ese organo parlamentario (véase el folio 364 del expediente legislativo
n.° 13.691) Igual ocurre con el dictamen undnime afirmativo que rinde la
Comisidn Especial el 25 de octubre de 1999 (véase el folio 2062 el expediente
legislativo n.° 13.691). Por ultimo, tampoco se suscita ninguna discusion con una
mocion presentada por el diputado Vargas Artavia, en la cual pretendia, entre
otras cosas, enfatizar que ese fondo eran propiedad EXCLUSIVA de los
cotizantes y beneficiarios, la que fue desechada en la sesion n.° 19 de la
Comision Especial, celebrada el 24 de noviembre de 1999 (véase el folio 4569
del expediente legislativo n.° 13.691).

Adoptando como marco de referencia los anteriores antecedentes legislativos,
debemos hacer varias reflexiones. En primer término, si el argumento de que
sobre los recursos del Fondo de Invalidez, Vejez y Muerte no existe poder de
disponibilidad por parte de la Junta Directiva de la C.C.S.S., por el hecho de que
son propiedad de los cotizantes y beneficirios fuera correcto, lo anterior significa
que, antes de la entrada en vigencia de esa norma (18 de febrero del 2000) si
existia tal disponibilidad, toda vez que esos fondos no eran de ellos. A nuestro



modo de ver, la correcta inteligencia del precepto nos indica, que los recursos del
Fondo siempre han sido de los trabajadores, en vista de su finalidad (financiar un
componente basico y esencial de la seguridad social costarricense), lo cual no
significa, ni ahora ni antes, que la Junta Directiva de la C.C.S.S. no tenga
disponibilidad sobre ellos, toda vez que esta atribucion es fundamental para
lograr su rentabilidad y su seguridad.

En segundo lugar, si la intencion del legislador, y los miembros del Poder
Ejecutivo que trabajaron en el proyecto de Ley de Proteccion al Trabajador,
hubiese sido de que, a partir de la vigencia de la norma de comentario, se diera
una situacion novedosa, distinta a la del pasado, asi lo hubieran sefialado y
resaltado en su exposicion de motivos y en las comparecencias del Lic. Ronulfo
Jiménez y del Dr. Rodolfo Piza. Incluso, en la comparecencia de este tltimo ante
la Comision Especial, cuando expresa los trece objetivos fundamentales de la
reforma, no destacada, por ninguna parte, la norma que estamos glosando (véanse
los folios 117 al 120 del expediente legislativo n.° 13.691). Desde esta
perspectiva, con la vigencia de precepto que estamos comentando, no se vinieron
a varias la "reglas de juego™ que existian antes de su vigencia.

En tercer término, el parrafo antepenultimo del numeral 39 de la Ley n.° 17 no
puede leerse en forma separada de sus dos ultimos parrafos; los tres constituyen
una unidad. Si se hace una lectura completa de estos Gltimos tres parrafos, se
puede arribar a la conclusién de que su promulgacién fue con la finalidad de
fortalecer al maximo las inversiones del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte,
en vista de existia un serio cuestionamiento sobre ciertas inversiones que se
habian realizado en el pasado con los recursos de este régimen (sobre el
particular, véanse las intervenciones del Lic. Ronulfo Jiménez y del Dr. Rodolfo
Piza, expediente legislativo n.° 13.691). Desde esta perspectiva, la intencién del
legislador no puede visualizarse como el establecimiento de un principio de
indisponibilidad patrimonial a la Junta Directiva de la C.C.S.S. sobre los recursos
de este fondo. La idea, y ya la expresamos al inicio de este estudio, es que el
organo colegiado, cuando adoptada una decision sobre ellos, debe tener muy en
cuenta que son recursos que pertenecen a los cotizantes y beneficiarios y, por
consiguiente, la politica que se fije debe necesariamente estar dirigida a
garantizar su rentabilidad y su seguridad.

Por ultimo, la finalidad de la norma que estamos glosando, es establecer, en
forma expresa, el principio de que los recursos del Régimen de Invalidez, Vejez
y Muerte pertenecen a los cotizantes y beneficiarios, en el tanto y cuanto
constituye el instrumento financiero necesario e indispensable para financiar el
primer pilar de nuestro sistema de seguridad social ( el segundo, lo constituye el
sistema obligatorio de pensiones complementarias; el tercero, el sistema



voluntario de pensiones complementarias; y, el cuarto, el régimen no contributivo
de la C.C.S.S.). Ergo, de la citada norma no se puede concluir que la Junta
Directiva de la C.C.S.S. no tenga disponibilidad sobre los recursos que forman
parte del fondo de este régimen.

IV.- CONCLUSION.

Con base en lo anterior, la Procuraduria General de la Republica considera que
el asunto consultado puede ser sometido a conciliacion y arbitraje, decision que
compete a la Junta Directiva de la C.C.S.S.

De usted, con toda consideracion y estima,

Dr. Fernando Castillo Viguez
Procurador Constitucional

FCV/Deifilia

(1)Véase la resolucion n.° 3403-94 de la Sala Constitucional.

(2)Véase la resolucion n.° 7393-98 de la Sala Constitucional.

(3)De acuerdo con el articulo 12 del Cédigo Civil consiste en interpretar los
textos normativos segun el sentido propio de sus palabras.

(4)Segun el articulo 10 del Codigo Civil las normas deben interpretarse en
relacion con el contexto, o sea, haciendo una interpretacion acorde con todo el
ordenamiento juridico.

(5)El Cadigo Civil también sefiala, en el articulo 10, que las normas deben
interpretarse en relacion con los antecedentes historicos y legislativos y la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.

(6)También nos habla el Cadigo Civil, en el articulo 10, que las normas deben
interpretarse atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas.

(7) El articulo 12 sefiala que "procede la aplicacion analogica de las normas
cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
en el que se aprecie idéntica razon, salvo cuando alguna norma prohiba esa
aplicacion™.



