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ASUNTO: Respuesta al oficio GG-2019-00617, Criterio Legal Emision Bonos
Verde.

Ante la solicitud de un criterio legal, mediante el cual se pueda determinar si AyA
estaria legalmente facultado para realizar una emision de bonos en el mercado
nacional, permito indicar lo siguiente.

La naturaleza juridica del AyA se establece en lo que sefala el ArticuloNo.1 de la Ley
Constitutiva del Instituto al indicar:

“(...) dirigir, fijar politicas y aplicar normas, realizar y promover el planeamiento,
financiamiento y desarrollo y de resolver todo lo relacionado con el suministro de agua
potable y recoleccién y evacuacion de aguas negras y residuos industriales liquidos, lo
mismo que el aspecto normativo de los sistemas de alcantarillados pluvial en areas
urbanas, para todo el territorio nacional (...)".

Es importante indicar que la Procuraduria General de la Republica ha mantenido que la
competencia del AyA se delimita al suministro de agua potable, es decir, la prestacion
de un servicio publico en todo el territorio nacional, esto en el pronunciamiento C-150-
95 del 30 de junio de 1995, al hacérsele la consulta sobre si el AyA se encuentra
facultada legalmente para comercializar agua embotellada, ya que la prestacion de un
servicio publico difiere en mucho del ejercicio de una actividad comercial dentro del



mercado existente, pues dentro de las atribuciones que se le otorgaron al AyA no se
encuentra el realizar otra actividad que no sea la de satisfacer el servicio publico que

se le asigno.

Asi mismo los fundamentos dados por la Procuraduria General de la Republica los
reitera mediante el 0J-052-2016 del 19 de abril del 2016, adicionando ademas que con
base a la Ley Constitutiva de AyA se puede colegir que dicha institucion autonoma fue
creada con la finalidad de satisfacer una necesidad publica, la cual es suministrar agua
potable a todo el territorio nacional, estableciendo en tal sentido una competencia

especifica y claramente delimitada por su propia ley constitutiva.

Hay que considerar que la actividad ordinaria del AyA se encuentra constrefiida a la
satisfaccion de un fin publico, ya claramente definido. Debemos recordar lo que
estipula el Principio de Legalidad que hace referencia la doctrina, el cual se describe

en el Articulo 11 de la Ley General de la Administracion Publica:
“Articulo 11:

1. La Administracién Publica actuara sometida al ordenamiento juridico y sélo podra
realizar aquellos actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice dicho

ordenamiento, segun escala jerarquica de sus fuentes.

2. Se considerara autorizado el acto regulado expresamente por norma escrita, al

menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma imprecisa.”

Asi el AyA se encuentra autorizado para brindar un servicio publico, pudiendo en el
ejercicio de sus funciones y con plena satisfaccion del fin publico, instrumentalizar los
medios que sean necesarios para garantizar el cumplimiento del servicio publico que le

fue asignado.

Si bien es cierto lo anteriormente descrito, la Procuraduria General de la Republica se
basa para emitir esos fundamentos en la facultad legal del AyA para vender agua
embotellada, estos mismo son aplicables en este caso en concreto dado que se
refieren a la incorporacion de una actividad comercial dentro del mercado existente, y

en este caso seria incursionar dentro del mercado comercial existente de la venta de



Bonos en la Bolsa de Valores, actividad que se aparta de la naturaleza juridica del

Instituto.

Es importante indicar que, si bien es cierto, hay instituciones publicas que han
incursionado en el mercado de venta de bonos en la Bolsa de Valores, esto se debe a
que existe una norma que expresamente los faculta para poder desarrollar esa
actividad como medio de financiamiento para poder cumplir sus fines, caso contrario
sucede con AyA, ya que no hay norma especial habilitante que expresamente avale la

incorporacion a ese tipo de activada comercial.

La Ley de Creacion del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) en su articulo 9 le
otorga de manera expresa la facultad a instituto poder emitir bonos para el

financiamiento de su programa de desarrollo, al sefalar:

“Articulo 9°.- El Instituto tendra capacidad para entrar en contratos de todo orden
licito; para comprar, vender y arrendar bienes muebles e inmuebles, valores y
empresas dentro de los propositos de su creacion; para emprestar, financiar e
hipotecar; y para toda otra forma de gestion comercial y legal que sea necesaria para
el desempenio de su cometido, y dentro de las normas corrientes de contratacion que
su situacion financiera le permita, sin incurrir en riesgos indebidos para la estabilidad

de la institucion.

Podra el Instituto emitir bonos al portador en moneda nacional o extranjera conforme a
sus necesidades de financiacion para el desarrollo de su programa de electrificacion
nacional, a los tipos de interés, tasas de amortizacion y monto de las emisiones que
determine la misma Institucion, previa solicitud y conocimiento del dictamen a que se
refiere el articulo 122 de la Ley Organica del Banco Central. Dichos titulos tendran la
garantia que el Instituto les sefale en el acuerdo de emision, para lo cual podra gravar
sus bienes y sus ingresos. Estaran exentos de todo impuesto presente y futuro y seran
negociables libremente, pudiendo adquirirlos todas las instituciones auténomas como

inversion’”,

Asi mismo, la Ley de Fortalecimiento y Modernizacién de la Entidades Publicas del

Sector Telecomunicaciones también de manera expresa autoriza al Instituto



Costarricense de Electricidad (ICE) a emitir todo tipo de titulos valores, como lo indican

los articulos 13 y 15, los cuales manifiestan lo siguiente:
“"ARTICULO 13.-Politica financiera

Ni el Estado ni sus instituciones podran imponer restricciones ni limitaciones
financieras a las inversiones y al endeudamiento del ICE y sus empresas, que resulten

ser ajenas o contrarias a esta Ley.
ARTICULO 15.-Instrumentos financieros

El ICE y sus empresas podran emitir todo tipo de titulos valores, en moneda nacional o
extranjera, al interés, la tasa de amortizacion y el monto, que su Consejo Directivo
determine de conformidad con la legislacion aplicable. Dichos titulos tendran la
garantia que el ICE y sus empresas les senialen en el acuerdo de emision; para ello,
podran titularizar sus ingresos actuales y futuros o sus bienes, mediante contratos
financieros, tales como arrendamientos o fideicomisos, o podran gravar sus bienes e

ingresos.

Los titulos que emitan el ICE y sus empresas seran negociables libremente y podran
ser adquiridos por todos los entes publicos o privados, nacionales o extranjeros,

incluyendo las operadoras de pensiones.

El ICE y sus empresas podran emitir, vender y adquirir valores en el mercado
financiero primario o secundario, directamente en ventanilla, o por medio de los
puestos de bolsa de valores que se estime necesarios. Los valores podran emitirse en
serie o en forma individual y podran ser objeto de oferta publica. Los bienes

patrimoniales del ICE y sus empresas podran garantizar dichas emisiones’”.

También se puede observar en la Transformacion de la Empresa de Servicios Publicos
de Heredia ESPH, la cual permitié la modificacion de la Naturaleza Juridica al indicar
en su articulo 10 “La Empresa de Servicios Publicos de Heredia podra contratar
empréstitos con agencias de crédito nacionales o extranjeras, asi como emitir toda
clase de titulos y valores, siempre que cumpla los requisitos fijados para los emisores

financieros”.



En el caso de RECOPE, es un ente del sector publico constituido como sociedad
anonima es, por principio, una empresa publica. Maxime si las actividades que
despliega la entidad son de caracter empresarial, ademas nace y se mantiene como
una sociedad anonima, organizada bajo las reglas comunes del Cadigo de Comercio,
por lo que esta norma faculta a la empresa publica poder contratar empréstitos con
agencias de crédito nacionales o extranjeras, asi como emitir toda clase de titulos vy
valores, siempre que cumpla los requisitos fijados para los emisores financieros. Cuyo
giro empresarial bien podria ser desarrollado como una empresa de naturaleza

privada, tal como fue originalmente la Refineria.

Se trata entonces de una empresa estatal estructurada como sociedad mercantil, y asi
la califico el Reglamento emitido por Decreto Ejecutivo N° 7927-H de 12 de enero de
1978. Esa condicion de empresa estatal ha sido también reconocida por la
Procuraduria. Asi en el dictamen N. 12-90 de 31 de enero de 1990, por lo que su

naturaleza juridica le permite participar en el mercado de valores.

En razén de lo anterior se considera que, debido a la Naturaleza Juridica del Instituto, y
al no haber una ley especial que senala expresamente que el AyA puede emitir ese
tipo de titulos valores e incorporar al mercado, el mismo no esta facultado legalmente
para realizar emision de bonos en el mercado nacional e incluso en el mercado

centroamericano.

Si la Administracién Superior lo considera pertinente se podria realizar la consulta

correspondiente a la Procuraduria General de la Republica sobre el tema en cuestion.
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