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SCI-436-2014
Comunicación de acuerdo 



	Para:
	Dr. Julio Calvo, Rector 
Ing. Luis Paulino Méndez, Vicerrector de Docencia
MAE. William Vives, Vicerrector Vicerrectoría Administración
Dr. Milton Villarreal, Vicerrector VIE
MAE. Damaris Cordero, Directora Ejecutiva de la FUNDATEC 


	De: 
	Licda. Bertalía Sánchez Salas, Directora Ejecutiva 
Secretaría del Consejo Institucional
Instituto Tecnológico de Costa Rica 

	
Fecha:
	
18 de junio de 2014

	
	

	Asunto:
	Sesión Ordinaria No. 2873 Artículo 10, del 18 de junio de 2014.  Autorización al Rector para que suscriba un aval que permita a la FUNDATEC gestionar un préstamo en el sistema bancario estatal para la construcción de un edificio de 636.5 m2 en el Campus Central de ITCR,   para que albergue las oficinas centrales de esa Fundación


Para los fines correspondientes se transcribe el acuerdo tomado por el Consejo Institucional, citado en la referencia, el cual dice:


CONSIDERANDO QUE:

1. El Estatuto Orgánico en su Artículo 3, inciso d establece que :

“Para el cumplimiento de sus fines, el Instituto Tecnológico de Costa Rica se rige por los siguientes principios: 

…
d. La plena capacidad jurídica del Instituto para adquirir derechos y contraer obligaciones, de conformidad con la Constitución Política y las leyes de Costa Rica.

…”

2.  La Ley de Administración Financiera y Presupuestos Públicos, en su  Artículo 16, literalidad dispone:

“Artículo 16: Prohibición de otorgar garantías a favor de personas privadas.

Ningún órgano o ente del sector público podrá otorgar avales o garantías de operaciones de crédito a favor de personas físicas o jurídicas de capital enteramente privado, salvo las operaciones típicamente bancarias de los bancos estatales y el Instituto Nacional de Seguros”.


3. Las Políticas Específicas 2.3.2 y 3.4.2, aprobadas por el Consejo Institucional, en la Sesión Ordinaria No.  2815, Artículo 11, del 24 de abril de 2013, para el año 2014 establecen: 

“2.3.2 Se fortalecerá la plataforma para la administración de recursos financieros destinados a la investigación y extensión que se ejecuta mediante FUNDATEC.

3.4.2 Se fortalecerá la plataforma para la administración de recursos financieros en el ámbito de la vinculación con fondos externos mediante FUNDATEC.”

4. El Convenio marco entre el Tecnológico y FUNDATEC declara en su cláusula tercera lo siguiente: 

“El Instituto declara a FUNDATEC como fundación de apoyo institucional para realización y administración de las actividades de vinculación con el sector externo que realizan sus unidades operativas…..Asimismo, declara de interés institucional todas las acciones realizadas con la coadyuvancia de la FUNDATEC, en el marco de la ley No 7169”.

5. La Contraloría General de la República en su oficio DAGJ-1123-2008 (08350) del 13 de agosto de 2008, dirigido, entre otras personas a la Ing. Giannina Ortiz Quesada, Presidenta de la FUNDATEC, en ejercicio, dice:

“…Por lo tanto, el patrimonio de las fundaciones universitarias es integralmente público.[footnoteRef:0]  En un estado democrático los servidores públicos no pueden crear recaudos privados alejados de los principios básicos que garantizan al ciudadano la transparencia y la rendición de cuentas sobre la gestión pública.  Por eso no puede compartirse en absoluto lo sostenido por los recurrentes respecto a que en el tanto el control que ejerza esta Contraloría General se asemeje al que ejerce sobre los componentes de la hacienda pública, se estaría quebrantando el ordenamiento jurídico constitucional y legal.  La Contraloría General de acuerdo con el artículo 183 de la Constitución Política auxilia a la Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Pública, y eso incluye a los entes instrumentales de los entes públicos...”   [0:  Ver en este sentido los oficios Nos. 17084 (DAGJ-3743-2005) del 13 de diciembre de 2005, 05404 (DAGJ-0704-2006) del 27 de abril de 2006 y 04934 (DAGJ-0478-2007) del 14 de mayo de 2007.] 


6. La Secretaría del Consejo Institucional recibió oficio FUNDATEC-688-2013 con fecha de recibido 16 de diciembre del 2013, suscrito por la MAE. Damaris Cordero, Directora Ejecutiva de la FUNDATEC, dirigido al Dr. Julio Calvo Alvarado, Presidente del Consejo Institucional, en el cual transcribe el acuerdo de la Junta Directiva de FUNDATEC, Sesión No. 6-21-2013, en donde solicita al Consejo Institucional autorizar el aval para que la Fundación Tecnológica de Costa Rica y solicite un préstamo ante el sistema bancario estatal para construir un edificio de 636,5 m2, con un costo aproximado de 500 millones de colones.

7. La Comisión de Asuntos Académicos y Estudiantiles en la reunión realizada el 24 de enero de 2014, analizó el oficio FUNDATEC-688-2013, detallado en el considerando anterior y dispone invitar a los integrantes de la Junta Directiva de la FUNDATEC, con el fin de que expongan  los detalles de la solicitud del aval solicitado.  

8. La Comisión de Asuntos Académicos y Estudiantiles, en la reunión realizada el 31 de enero de 2014, según consta en la Minuta No. 416-2014, recibió al Ing. Luis Paulino Méndez, Vicerrector de Docencia, MAE. William Vives, Vicerrector de Administración, Dr. Milton Villarreal, Vicerrector de Investigación, Licda. Damaris Cordero, Directora Ejecutiva de la FUNDATEC y la Licda. Aída Zúñiga, Asesora Legal de la FUNDATEC y al Lic. Isidro Álvarez, Auditor Interno, la  Licda. Adriana Rodríguez de la  Auditoría Interna, quienes  se refieren al tema y comentan sobre aspectos de control y viabilidad  de la eventual construcción del edificio.

9. La Secretaría del Consejo Institucional recibió oficio FUNDATEC-155-2014, con fecha de recibido 24 de marzo del 2014, suscrito por la MAE. Damaris Cordero, Directora Ejecutiva de la FUNDATEC, dirigido al Dr. Julio Calvo Alvarado, Presidente Consejo Institucional, en el cual remite criterio elaborado por los Asesores Legales de la FUNDATEC sobre la viabilidad jurídica para que el TEC pueda otorgar el aval que requiere la Fundación Tecnológica para solicitar el crédito ante el sistema financiero estatal. 

Dicho estudio concluye “…que Instituto Tecnológico de Costa Rica puede otorgar avales o garantías de operaciones de crédito a favor de FUNDATEC, pues el mismo Órgano Contralor ha calificado a las fundaciones constituidas al amparo de la Ley 7169 como “fundaciones de iniciativa pública”, constituidas por parte de una persona pública, para la consecución de un fin de interés público y mediante la utilización de un patrimonio de origen público”.

10. La Secretaría del Consejo Institucional recibió R-281-2014, con fecha de recibido 9 de abril del 2014, suscrito por el Dr. Julio Calvo Alvarado, Rector del ITCR, dirigido al MSc. Jorge Chaves Arce, Coordinador de la Comisión de  Asuntos Académicos y Estudiantiles,  en el cual envía propuesta de aval para el préstamo para la construcción del edificio de la FUNDATEC.  Además informa que el documento fue conocido y avalado por el Consejo de Rectoría, en la Sesión No. 11-2014, Artículo 1, del 7 de abril del 2014.

Entre los aspectos, citan:

“…

· El edificio será propiedad del TEC, servirá para apoyar y desarrollar los proyectos de vinculación que las Escuelas definan.
· El ITCR está ejecutando el Proyecto de Mejoramiento Institucional, proyecto que ha cargado en gran medida a la función de la Oficina de Ingeniería, Oficina de Asesoría, Departamento de Aprovisionamiento, Departamento Financiero Contable, Vicerrectoría de Docencia, Vicerrectoría de Administración y otras dependencias.
· Poner más obligaciones a esas dependencias pone mucha presión y aumenta el riesgo de error y de atrasos en la formulación de proyecto, licitación, adjudicación y ejecución.
· Si el TEC construye el edificio tendría que hacerlo mediante licitación pública y nuestra experiencia en estos procesos es que pueden ser bastante lentos y cumplir mucha tramitología.
· Es posible que al endeudarse TEC la capacidad financiera para contraer deuda disminuya, de cara a una negociación importante por proyectos de obra nueva, que se desean financiar mediante endeudamiento.
· La Fundatec se creó para coadyuvar con la función del TEC y tiene todas las facultades jurídicas para encargarse del proyecto, lo único que necesita es un aval para garantizar el préstamo.
· La oficina de Ingeniería ha trabajado en conjunto con la Fundatec para que el edificio cumpla con el plan maestro y los requerimientos para construcción de edificios del TEC.
· La Fundatec ha avanzado en forma significativa en la elaboración de los planos, en la negoción del préstamo con los bancos públicos nacionales y ha reservado a marzo del 2014 la suma de ₡135,234,205 para atender la construcción del edificio.
· El procedimiento de contratación de la obra, quedaría sujeto a los principios de contratación administrativa pero no le aplicarán algunos procedimientos que atrasan la ejecución del proyecto.  El régimen recursivo podría ser utilizado por los interesados y podrían intentar acciones ante la Contraloría General de República, así como la interposición de procedimientos ordinarios contenciosos.
· La Asesoría Legal del TEC conoció el criterio legal enviado por la Fundatec y mediante memorando Asesoría Legal- 151-2014 (se anexa), manifiesta la posibilidad legal de dar el aval solicitado por Fundatec, sobre todo considerando el criterio favorable de la Contraloría General de la República y de la Procuraduría.
…”

En el mismo oficio adjuntó los criterios legales emitidos por:

a. La Asesoría Legal (AL-151- 2013), que en lo conducente indica:
“En Conclusión.
 1- Esta asesoría comparte el criterio legal según el cual se posibilita el dar aval y como excepción a lo dispuesto por el artículo 16 de la Ley de la Administración Financiera y Presupuestos Públicos por parte del ITCR en favor de la FUNDATEC ante un ente bancario, esto por cuanto existen criterios favorables de la Contraloría General de la República y de la Procuraduría que así lo confirman (Se anexa el dictamen legal respectivo) 
 2- Queda a criterio de las autoridades administrativas figurar como avalista dentro del crédito hipotecario que a futuro la FUNDATEC busque para financiar el edificio que albergaría sus oficinas, reconociendo que la entidad bancaria del sector Público.
  3- Que por la naturaleza de la situación este aval requiere de la aprobación del Consejo Institucional en tanto   se comprometería parte del presupuesto del TEC, así como también se compromete parte de las propiedades o finca de su propiedad, la cual si bien es cierto no figura como garantía real ante el ente bancario, puede llegar a responder a futuro en caso de incumplimiento de pago.
4- Que dicho compromiso debería llevar el refrendo contralor en tanto se estaría comprometiendo a futuro parte del presupuesto de la FUNDACION TECNOLOGICA y del propio ITCR fondos que se han considerado de naturaleza pública así justificado en sendos criterio de la Contraloría al respecto véase el  (Artículo 4 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República).
 Si fuere necesario se extenderá la presente opinión, la cual podrá ahondar sobre los aspectos que se llegaren a considerar como no claros.”

b. Nota de la Fundación Tecnológica de Costa Rica  (FUNDATEC-155-2014), que en lo conducente indica:

1. Las fundaciones que las universidades públicas constituyen u operan al amparo de la Ley No. 7169 son “fundaciones de iniciativa pública”, constituidas y operadas por parte de una persona pública, para la consecución de un fin de interés público y mediante la utilización de un patrimonio de origen público. La Fundación como persona jurídica de Derecho privado no solamente persigue alcanzar un fin de carácter eminentemente estatal, sino que es creada por el mismo Estado, en este caso, el TEC. Según ya se advirtió arriba, existen diversos criterios para determinar si un determinado ente es público o privado. Entre ellos: la creación legal, la naturaleza del patrimonio de que disponen, los fines a que se dirige, el control del Estado sobre el ente, asignación legal de recursos; todos elementos que encontramos en relación con FUNDATEC.
2. Las organizaciones de derecho privado como las fundaciones creadas por entes públicos, como las universidades, se constituyen en entes plenamente instrumentales de una organización de naturaleza pública.  El legislador les habilita a utilizar una forma de organización privada, como mero medio para el desarrollo de una actividad pública cuyas fuentes patrimoniales están intrínsecamente ligadas al patrimonio universitario.
3. Las fundaciones universitarias, como entes instrumentales de un ente de la hacienda pública, forman a su vez parte integrante de ésta.
4. El patrimonio de las fundaciones universitarias es integralmente público. Todos los recursos que dichas fundaciones reciban por parte de la propia universidad o por cualquier componente de la Hacienda Pública, conservan su naturaleza pública, e igual sucede con relación a aquellos recursos que las mismas perciban directamente de la venta de bienes y servicios de la universidad, o en general respecto de todos los recursos que éstas reciban, pues en definitiva cualquier recurso que perciba una fundación creada por una universidad estatal, bajo el amparo de la referida Ley No. 7169, debe destinarse exclusivamente para los fines establecidos en el numeral 95 de dicho cuerpo normativo, es decir, para ser reinvertidos en los entes de investigación de la respectiva universidad que promueven proyectos o actividades, científicas o tecnológicas, o bien, deben ser invertidos conforme al criterio que las autoridades universitarias establezcan cuando la venta de bienes y servicios se dé en los mismos centros universitarios.
5. La actual redacción del artículo 16 de la Ley 8131 tiene como objeto permitir los avales a personas de derecho privado de propiedad, total o parcialmente, pública.
Los órganos y entes públicos sí pueden dar a garantías a favor de entes privados cuya propiedad, total o parcial, es de un ente público.
6. La prohibición del artículo 16 de la Ley 8131 no se aplica cuando la garantía se otorga a favor de un ente de capital público.
7. Cabe acotar finalmente, y para aclarar el  “mal entendido” conceptual y jurídico que ha venido sosteniendo la Auditoría Interna del TEC, que la FUNDATEC NO es strictu sensu una empresa privada, NO puede por ley ni por normativa interna institucional realizar negocios “privados”; incluso, ya la Sala Constitucional advirtió “…lo que en definitivamente no pueden hacer las fundaciones universitarias, porque tampoco lo pueden hacer las propias universidades, es aprovechar oportunidades comerciales más allá del quehacer universitario…”. Asimismo, responde únicamente a las disposiciones, políticas y normativa institucional del TEC y a las decisiones de los funcionarios públicos que componen su órgano directivo y decisorio; tres de los cuales en la actualidad han sido, según la normativa interna aplicable nombrados por el TEC para su representación ante este órgano colegiado; siendo además que el mismo TEC determinó en su reglamentación sobre esta materia, que sus tres representantes deben ser las personas que ocupan los cargos de Vicerrector Académico, Vicerrector de Investigación y Vicerrector Financiero. Es decir, estos tres funcionarios universitarios van a la Junta Administrativa investidos del cargo de vicerrectores; lo anterior, a todos los efectos jurídicos correspondientes. 
8. Es necesario advertir, según lo expuesto por el órgano contralor, en relación con otra fundación universitaria (fundación de iniciativa pública) que: 
“Sin embargo uno de los principales puntos para llegar a la conclusión de que dichos recursos son “recursos públicos”, es precisamente la participación que tiene la Universidad de Costa Rica dentro de todo el proceso de “gestación” de los mismos, puesto que en ese proceso la Universidad no solo participa en la definición de los proyectos a realizar, sino también en el proceso de ejecución de los proyectos, proporcionando los investigadores, y poniendo a disposición de estos los insumos, el conocimiento e información de ese centro de enseñanza superior, así como el prestigio y renombre de la misma Universidad que contribuye claramente en la promoción de los proyectos que realiza FUNDEVI, fundamentado lógicamente en la relación contractual que existe entre ambas entidades. Bajo esa premisa, y aunado el fin público que tienen dichos recursos, no podría bajo ningún concepto presumirse que estos pueden manejarse bajo los principios del derecho privado tal y como pretenden los recurrentes.”

Se concluye que el Instituto Tecnológico de Costa Rica puede otorgar avales o garantías de operaciones de crédito a favor de FUNDATEC, pues el mismo órgano contralor ha calificado a las fundaciones constituidas al amparo de la Ley No. 7169 como “fundaciones de iniciativa pública”, constituidas por parte de una persona pública, para la consecución de un fin de interés público y mediante la utilización de un patrimonio de origen público”.

Proponiendo:

· Solicitar al Consejo Institucional tramite y analice la solicitud de aval planteada por la Fundatec mediante oficio FUNDATEC-688-2013, considerando que legalmente es posible brindar el aval solicitado y la conveniencia de que se construya el edificio a través de la Fundatec.”

11. La Comisión de Asuntos Académicos y Estudiantiles, en la reunión No.430-2014, realizada el viernes 30 de mayo de 2014,  analizó y discutió ampliamente la propuesta remitida por la Rectoría, en forma conjunta con el  Lic. Isidro Álvarez  y a la Licda. Adriana Rodríguez, funcionarios de la Auditoría Interna, quienes aclaran dudas y exponen lo siguiente:   

a. La autorización de aval no contraviene el espíritu de la Ley General de Administración Financiera y Presupuestos Públicos No. 8141, por tratarse de fondos de naturaleza pública, además de que las Instituciones Financieras intervinientes son también de carácter público.

b. De acuerdo al marco jurídico   (Convenio de Cooperación entre el TEC y la Fundatec), existe norma suficiente y respaldo jurídico para sustentar cualquier acto administrativo por parte del Consejo Institucional, que se visualice por parte de terceros como un acto transparente y apegado a la legalidad. 

A la vez recomiendan: 
a. Definir mediante un Convenio Específico,  la forma y el tiempo en que se trasladará la propiedad al TEC del edificio de marras, así como la responsabilidad por el mantenimiento y cuido del mismo.    Cancelada la obligación a que se refiere el aval, la propiedad dada en garantía se transferirá en forma inmediata al ITCR.

b. Dejar  implícito en el Convenio el uso del Edificio, ya que en una eventualidad  de que el TEC tenga la necesidad justificada de utilizar el edificio para el cumplimiento de sus fines, debe primar la Misión  Institucional. 

12. La Comisión de Asuntos Académicos y Estudiantiles, en las reuniones No. 431-2014 del 06 de junio del 2014 y No. 432-2014, del viernes 13 de junio de 2014, analiza las observaciones planteadas por los entes técnicos  y dispone elevar al pleno la propuesta para autorizar al Rector para que suscriba un aval que permita a la FUNDATEC gestionar un préstamo en el sistema bancario estatal para la construcción de un edificio de 636.5 m2, en el Campus Central de ITCR,   para que albergue las oficinas centrales de esa Fundación.

SE ACUERDA:
a. Autorizar al Rector para que suscriba un aval que permita a la FUNDATEC gestionar un préstamo en el sistema bancario estatal para la construcción de un edificio de 636.5 m2 en el Campus Central de ITCR, para que albergue las oficinas centrales de esa Fundación.
b. Solicitar a la Administración la elaboración de un Convenio Específico mediante el cual se establezcan al menos las siguientes condiciones: 

b.1.  Propiedad del edificio una vez cancelado el crédito 
b.2.  Uso del edificio
b.3.  Responsabilidad por el mantenimiento del edificio
b.4.  Vigilancia y otros aspectos que se considere necesario prever
c. Solicitar a la Administración valorar la procedencia o no de someter este Convenio a la Contraloría General de la República, según lo dispuesto en el Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración, considerando el criterio Legal del ITCR, según corresponda, de lo contrario operaría el refrendo interno.
d. Comunicar.  ACUERDO FIRME.


Palabras Clave: Aval - Fundatec - 	Préstamo - Edificio
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