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Sefor
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Superintendencia de Pensiones

Estimado sefior:

Nos referimos a su consulta sobre la existencia o no, de restricciones para que el Banco
Internacional de Costa Rica S.A. (BICSA) se asocie con un grupo de inversionistas
extranjeros y formen una aseguradora en Costa Rica, de conformidad con el marco
regulatorio de la Ley Reguladora del Mercado de Seguros N2 8653.

El presente criterio se emite para el efectivo cumplimiento del requisito establecido en el
articulo 4 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica N26815.

L INTRODUCCION

La Ley Reguladora del Mercado de Seguros N28653 (LRMS), establece en sus articulos 7 y
47 la posibilidad de que los bancos publicos del Estado, en forma conjunta con el Instituto
Nacional de Seguros, constituyan una Unica sociedad anénima para el ejercicio de la
actividad aseguradora.

El presente dictamen abordara los alcances de dicho numeral para con el Banco
Internacional de Costa Rica S.A (BICSA). Para ello analizaremos la naturaleza juridica de
dicha entidad, sus cambios de estructura y régimen legal, para finalmente considerar si se
encuentra cubierto o no por la limitante sefialada en la LRMS.

IL. NACIMIENTO DEL BANCO INTERNACIONAL DE COSTA RICA

A finales de los afios sesenta, mediante la reforma de la ley Organica del Sistema Bancario
Nacional, se empez6 a vislumbrar la posibilidad de que los bancos comerciales del Estado
pudieran realizar actividades fuera del pais. De esta forma, en el afio de 1972, mediante la
Ley 5125 del 23 de noviembre de 1972, se reformé la Ley Organica del Sistema Bancario
Nacional para permitirle a los Bancos Estatales escoger la organizaciéon que resultara mas
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conveniente para hacer transacciones en el exterior, bajo la condiciéon de que actuaran
conjuntamente:

“..Articulo 12.- Adicidnese el articulo 48 de la Ley Orgdnica del Sistema Bancario Nacional, N° 1644 de
26 de setiembre de 1953, el cual se leerd asi:

"Articulo 48.- Los Bancos del Estado podrdn establecer sucursales agencias u oficinas en cualquier
lugar del territorio nacional o fuera de él, y suprimir las que ya hubiesen establecido, todo de acuerdo
con el Banco Central. En las cabeceras de provincia en Costa Rica, cualquier filial que los Bancos
crearen o hayan establecido, tendrd forzosamente el cardcter de sucursal. Los Bancos del Estado
podrdn operar estas sucursales, agencias u oficinas en forma individual o conjunta, complementadas
con servicios de almacenamiento de producto o mercancias y cualesquiera otros previstos en la
presente ley. Cuando los Bancos consideren que los servicios deben prestarse conjuntamente, estardn
facultados para organizarlos en la forma que crean mds conveniente para su debido cumplimiento...”

A partir de ese momento, los bancos estatales presentaron en 1973 la solicitud de
autorizacion para la apertura de una sucursal en Panam3, ante el Banco Central de Costa
Rica. En octubre de 1974, el Banco Central de Costa Rica dicta los lineamientos bajo los que
los bancos del Estado costarricense podrian abrir un banco en la Reptblica de Panama, y el
25 de noviembre de 1975 la Contraloria General de la Republica emite la respectiva
autorizacion.! Se constituyé como sociedad an6énima en ciudad de Panama en el afio de
1976. Sus acciones fueron propiedad de los cuatro bancos estatales existentes en esa época:
Banco Nacional de Costa Rica, Banco de Costa Rica, Banco Anglo Costarricense y Banco
Crédito Agricola de Cartago.

El fin que justificé la creacion de esta entidad lo resume claramente Escoto Leiva:

“..el tinico objetivo de que la banca costarricense traspasara las fronteras, logrando asi, que Costa
Rica pudiera salir de la contraccion econémica que se iniciaba y que se profundizo en la década de los
afios ochenta. Se pensd, en ese momento, en un banco eficaz para atenuar los efectos de la
reestructuracién de la deuda externa y mantener un flujo normal ininterrumpido de transacciones
comerciales...”?

Dado la multiplicidad de los negocios internacionales bancarios en Costa Rica, BICSA abrié
en 1978 una oficina de representacion en San José que brindara a los clientes una serie de
servicios propios de banca corporativa y servicios complementarios con los negocios en el
exterior:

“...Durante esta época fue muy importante para BICSA el hecho de ser el tinico medio para los bancos
socios y el Banco Central de Costa Rica de efectuar negociaciones con el exterior, ya que por la
situacién economica mundial, la comunidad financiera internacional decreté una serie de medidas que

! http://www.bicsapan.com/conozcanos/historia.htm
2 Escoto Leiva (Roxana). Banca Comercial. San José, editorial EUNED, 2001.
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afectaban su relacién con los bancos costarricenses, de tal forma que este periodo fue trascendental
para BICSA por cuanto le permitié explorar las posibilidades que se le presentaban en el desarrollo del
comercio exterior...”3

En 1987 esta oficina de representacion se convirtié en banco costarricense y en 1996 cre6
una operadora de tarjetas. Para el afo 2000 su capital acciones estaba distribuido asi:
Banco Nacional 55%, Banco de Costa Rica 20%, Banco Crédito Agricola de Cartago 10% y
las acciones del extinto Banco Anglo Costarricense 15%.

En octubre del 2000 el Banco Nacional adquirié el 15% de las acciones que en su momento
fueron del Banco Anglo, y en enero del 2001, compr6 el 10% de las acciones que
pertenecian al Banco Crédito Agricola de Cartago en US$15 millones y, a partir de ese
momento, se quedd con el 80% de Bicsa.*

Las operaciones locales de BICSA Corporaciéon Financiera (integrado por el banco Bicsa
Costa Rica y la operadora de tarjetas de crédito Bicsa Card), dejaron de operar en el ano
2004 y sus activos y pasivos fueron absorbidos por el Banco Nacional, socio mayoritario en
aquel momento de la Corporacion.

En el afio 2005 el Banco de Costa Rica adquiri6 el 31% de las acciones de BICSA al Banco
Nacional, con lo cual asume el control de esta entidad al quedarse con el 51% del capital y el
Nacional con el 49%. Porcentajes de participacion accionaria que se mantienen a la fecha.

En la actualidad BICSA tiene su casa matriz en Panama y tiene oficinas de representacion en
Costa Rica, Nicaragua, Guatemala y El Salvador, ademas de una sucursal en Miami, Florida.

I11. NATURALEZA JURIDICA DEL GRUPO DE INTERES ECONOMICO BICSA

a. Acotacién Preliminar
La Superintendencia de Bancos de Panama aprobé en el afio 2005 la fusion por absorcién
de BICSA Corporacidn Financiera S.A., con su subsidiaria Banco Internacional de Costa Rica
S.A. (conocida como BICSA Panama), ambas con domicilio legal en ese pais. BICSA
Corporacién Financiera no realizaba operaciones de intermediacién financiera, sino que era
la propietaria de BICSA Panama.>

b. Sobre las sociedades integrantes del grupo

* http://www.bicsapan.com/conozcanos/historia.htm
* Semanario El Financiero, edicién del domingo 20 de noviembre de 2005.
> Semanario El Financiero, edicién del domingo 04 de setiembre de 2005.
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BICSA tiene su casa matriz en ciudad de Panama (Banco Internacional de Costa Rica S.A.),
pero ademas cuenta con sociedades en Costa Rica (oficina de representacién), Estados
Unidos (sucursal bancaria), Nicaragua, Guatemala y EIl Salvador.6

Los acuerdos adoptados en el 2004 no provocaron un cambio en el capital social de la
empresa o en su forma de constitucion. El Grupo BICSA continua siendo una entidad
financiera domiciliada en el extranjero (Panamad), organizada y regulada por el derecho
privado y cuyo capital social pertenece en su totalidad al Banco de Costa Rica y al Banco
Nacional (entidades publicas costarricenses).

¢. Naturaleza Juridica
Para poder determinar la naturaleza juridica de una entidad, deben considerarse diversos
elementos: propiedad del capital social, potestad en la toma de decisiones estratégicas,
clase de capital de operacion, etc.

El Grupo BICSA es una empresa propiedad absoluta de los entes publicos Banco de Costa
Rica y Banco Nacional. En ese sentido, en tanto la empresa sea propiedad de entes publicos,
dichas sociedades son parte de la Hacienda Publica conforme definicién establecida en el
articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica:

“..ARTICULO 8.- HACIENDA PUBLICA

La Hacienda Publica estard constituida por los fondos publicos, las potestades para percibir,
administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas,
administrativas y financieras, relativas al proceso presupuestario, la contratacion administrativa, el
control interno y externo y la responsabilidad de los funcionarios ptiblicos.

Respecto a los entes publicos no estatales, las sociedades con participacion minoritaria del sector
ptblico o las entidades privadas, iinicamente formardn parte de la Hacienda Piblica los recursos que
administren o dispongan, por cualquier titulo, para conseguir sus fines y que hayan sido transferidos o
puestos a su disposicién, mediante norma o partida presupuestaria, por los Poderes del Estado, sus
dependencias y organos auxiliares, el Tribunal Supremo de Elecciones, la administracion
descentralizada, las universidades estatales, las municipalidades y los bancos del Estado. Los recursos
de origen distinto de los indicados no integran la Hacienda Publica; en consecuencia, el régimen
juridico aplicable a esas entidades es el contenido en las Leyes que las crearon o los ordenamientos
especiales que las regulan.

El patrimonio publico serd el universo constituido por los fondos publicos y los pasivos a cargo de los
sujetos componentes de la Hacienda Publica. Serdn sujetos componentes de la Hacienda Publica, el
Estado y los demds entes u érganos ptblicos, estatales o no, y las empresas publicas, asi como los
sujetos de Derecho Privado, en cuanto administren o custodien fondos ptblicos por cualquier titulo,
con las salvedades establecidas en el pdrrafo anterior...” (Asi reformado por el inciso d) del

® Superintendencia de Bancos, Republica de Panama. Datos Generales Banco Internacional de Costa Rica S.A.
(BICSA), en http://www.superbancos.gob.pa/
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articulo 126 de la Ley N° 8131 de 18 de setiembre del 2001, Ley de Administracion
Financiera de la Repiiblica y Presupuestos Piiblicos)

Conforme lo anterior, le resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica, en tanto dispone:

“..ARTICULO 4.- AMBITO DE SU COMPETENCIA

La Contraloria General de la Reptblica ejercerd su competencia sobre todos los entes y drganos que
integran la Hacienda Ptblica.

La Contraloria General de la Repiiblica tendrd competencia facultativa sobre:

()

c) Los entes y érganos extranjeros integrados por entes u érganos publicos costarricenses, dominados
mayoritariamente por estos, o sujetos a su predominio legal, o cuya dotacién patrimonial y financiera
esté dada principalmente con fondos publicos costarricenses, aun cuando hayan sido constituidos de
conformidad con la legislacion extranjera y su domicilio sea en el extranjero. Si se trata de entidades de
naturaleza bancaria, aseguradora o financiera, la fiscalizacién no abarcard sus actividades
sustantivas u ordinarias.

(.)"

Conforme lo anterior, en razéon de la titularidad y control sobre el Grupo, BICSA es una
empresa publica. Esta entidad constituida en el extranjero es propiedad de empresas
publicas. Su capital social pertenece en un 100% a dos empresas publicas creadas y
ubicadas en Costa Rica. Aplicando los criterios para definir el concepto de empresa publica,
validamente podemos indicar que BICSA tiene caracter publico, pues los criterios para
determinar la pertenencia de una empresa al sector publico estan referidos a la titularidad
del capital social y al dominio sobre la empresa, particularmente el control que sobre las
decisiones de ésta pueda ejercer un ente publico. La titularidad del capital y el control que
sobre BICSA ejercen el Banco Nacional y el de Costa Rica, ain cuando ésta haya sido
constituida en el extranjero, nos permite concluir su naturaleza publica.

En esta misma linea de razonamiento la Sala Constitucional indico:

“..En lo que atafie a BICSA Corporacién Financiera S.A., por tratarse de une empresa publica, cuyo
capital pertenece a dos bancos propiedad el Estado costarricense, es claro que se encuentra dentro de
los supuestos establecidos en el articulo 34 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. Como integrante
de la Administracion Publica, es susceptible de ser accionado en esta via. (...)

No cabe duda que las operaciones financieras efectuadas por los dos bancos mencionados lo son con
fondos publicos, pues el capital accionario de BICSA pertenece al Banco Nacional de Costa Rica y al
Banco de Costa Rica, entidades pertenecientes al Estado costarricense...” Sala Constitucional, voto
2005-09127 de las once horas con veintiséis minutos del ocho de julio del dos mil
cinco.-
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Por su parte, la Procuraduria General de la Republica en su dictamen C-167-2002 del 26 de
junio del 2002, refiere a un criterio externado por la Superintendencia General de
Entidades Financieras donde indica que las utilidades derivadas de las sociedades
integrantes del Grupo BICSA que son propiedad de los bancos estatales, forman parte de las
utilidades netas totales de BICSA Costa Rica en razén de la participacién, -en aquél
momento-, de dicha entidad en estas subsidiarias:

“..Toma en cuenta la Procuraduria lo sefialado por la Superintendencia General de Entidades
Financieras, oficios. SUGEF 1785-2001- de 8 de mayo de 2001, en el sentido de que las utilidades de las
sociedades propiedad de los bancos estatales "si forman parte de las utilidades netas totales del
Banco en razon de la participacion de la entidad en estas subsidiarias”. Por lo que estima que los
bancos estatales tienen cierto grado de responsabilidad por el rendimiento de la inversion,
justificdndose la inclusion en los resultados de su participacion en la utilidad o pérdida de la
subsidiaria...” Destacado en el original.

En conclusién, el Grupo BICSA constituye una empresa publica, por cuanto se esta ante
personas juridicas que gestionan una actividad de indole financiera y cuyo capital social
estd exclusivamente en manos de entes publicos, que dominan, por ende, el total de los
votos en la Junta Directiva y demas 6rganos de la sociedad.

Ahora, el punto a determinar es si BICSA puede incursionar en el mercado asegurador
costarricense, y si puede hacerlo mediante la constituciéon de una sociedad con un socio
privado. Aspecto que de seguido pasamos a analizar.

IV. SOCIEDADES ASEGURADORAS Y PARTICIPACION DE LOS BANCOS PUBLICOS

El articulo 7 de la LRMS establece en su inciso a) la posibilidad de que los bancos publicos
constituyan sociedades aseguradoras con participacion del Instituto Nacional de Seguros,
conforme lo establecido en el articulo 47 de ese cuerpo normativo:

“..ARTICULO 7.- Autorizacién administrativa

De conformidad con lo establecido en el articulo 2 de esta Ley, podrdn solicitar autorizacion
administrativa para ejercer actividad aseguradora, en las categorias de seguros generales, sequros
personales, o ambas, las siguientes entidades:

a) Entidades de Derecho privado constituidas en Costa Rica como sociedades andnimas, cuyo objeto
social serd, en forma exclusiva, el ejercicio de la actividad aseguradora. Las entidades pertenecientes a
grupos financieros estardn sujetas al articulo 141 y siguientes de la Ley orgdnica del Banco Central, N2
7558, de 3 de noviembre de 1995. Los bancos ptblicos solo podrdn constituir esta clase de sociedades
conforme lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley.

(...)..” DESTACADO ES NUESTRO
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“..ARTICULO 47.- Autorizacién para constituir sociedades anénimas para desarrollar la
actividad aseguradora

Para efectos de desarrollar la actividad aseguradora se autoriza a las siguientes instituciones:

a)(..)

b) Al INS para que constituya, en forma conjunta con los bancos ptiblicos del Estado, una tnica
sociedad andnima, la cual tendrd como objeto social exclusivo el ejercicio de la actividad aseguradora
en los términos del inciso a) del articulo 7 de esta Ley.

¢) Al Banco Popular y de Desarrollo Comunal y al INS para que constituyan, en forma conjunta, una
unica sociedad andénima, la cual tendrd como objeto social exclusivo el ejercicio de la actividad
aseguradora en los términos del inciso a) del articulo 7 de esta Ley. En dicha sociedad podrdn
participar como socios otros agentes de la economia social.

Para todos los casos de los incisos b) y c), al menos el cincuenta y uno por ciento (51%) de las
acciones deberdn ser propiedad del INS. A estas sociedades se les aplicard, en todos sus extremos, lo
dispuesto en esta Ley para entidades aseguradoras. Ninguna de las sociedades creadas al amparo de
este articulo contardn con la garantia del Estado...” DESTACADO ES NUESTRO

La justificante que llevé a nuestros legisladores a redactar estas limitantes a los bancos
publicos las pasamos a analizar seguidamente.

a. Eldebate legislativo
El dictamen afirmativo de mayoria del proyecto de la LRMS del 24 de noviembre del 2007
(expediente 16.305), indicaba sobre la participacion de los bancos estatales en la actividad
aseguradora:

“..ARTICULO 8.-Autorizacién administrativa

De conformidad con lo establecido en el articulo segundo podrdn solicitar autorizacién administrativa
para ejercer actividad aseguradora, en las categorias de seguros generales, seguros personales o
ambas, las siguientes entidades:

a) Entidades de derecho privado constituidas en Costa Rica como sociedades andénimas cuyo
objeto social serd en forma exclusiva el ejercicio de la actividad aseguradora. Las entidades
pertenecientes a grupos financieros estardn sujetos al articulo 141 y siguientes de la Ley Orgdnica del
Banco Central, N.2 7558 del 3 de noviembre de 1995. Los bancos publicos no podrdn constituir esta
clase de sociedades...” DESTACADO ES NUESTRO

De esta forma, en una primera etapa de discusion legislativa, el espiritu del legislador
estuvo dirigido a no permitir que los bancos estatales participaran como entidades
aseguradoras en ese mercado, Unicamente se les permitié constituir sociedades anénimas
para participar en la actividad de seguros como intermediarios, como lo indicaba el
numeral 23 del dictamen:

“.ARTICULO 23.-De la autorizacién a entidades financieras
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Los grupos o conglomerados financieros regulados por el Consejo Nacional podrdn constituir o
mantener sociedades que se dediquen a la intermediacion de seguros siempre que cumplan con lo
dispuesto en este capitulo.

Los bancos ptiblicos podrdn participar en la actividad de seguros como intermediarios mediante la
constitucion de una sociedad anénima que deberd tener como fin exclusivo realizar las actividades
indicadas en el presente capitulo y que podrdn constituir como tnico accionista...”

No fue sino hasta en el Acta de la Sesion Plenaria N2121 del martes 15 de enero de 2008
donde mediante mociones de fondo presentadas por diversos diputados, se procuré
levantar la prohibicion a los Bancos Estatales para que pudieran participar como entidades
aseguradoras en el mercado. En ese sentido las mociones 11 y 13 indicaban:

“...Mocion N.° 11 del diputado Echandi Meza:

Para que se adicione un segundo pdrrafo al articulo 39 del proyecto en discusion, de forma que se lea
de la siguiente manera:

Articulo 39.- Autorizacion para constituir sociedades andnimas para desarrollar la actividad
aseguradora.

(-)

Los Bancos Publicos que asi lo deseen podrdn constituir conjuntamente con el Instituto Nacional de
Seguros, sociedades andnimas con el unico fin de operar como entidad aseguradora en los términos del
articulo 5, inciso a) de esta Ley. Al menos el sesenta por ciento (60%) de las acciones deberdn ser
propiedad del INS...”

“...Mocion N.2 13 del diputado Sdanchez Sibaja:

Para que se adicione un seqgundo pdrrafo al articulo 43 del proyecto en discusidn, de forma que se lea
de la siguiente manera:

"ARTICULO 43.- Autorizacién para constituir sociedades anénimas para desarrollar la actividad
aseguradora

()

Los Bancos Publicos que asi lo deseen podrdn constituir conjuntamente con el Instituto Nacional de
seguros sociedades andnimas con el tinico fin de operar como entidad aseguradora en los términos del
articulo 8, inciso a) de esta Ley. Al menos el sesenta por ciento (60%) de las acciones deberdn ser
propiedad del INS...”

No obstante lo anterior, otros diputados pretendieron que los bancos publicos, como Unicos
accionistas (sin la participacion del INS), incursionaran en la actividad aseguradora:

“...Mocion N.2 194 de la diputada Quirés Quirds:

Para que se incorpore un nuevo inciso final al articulo 8 del proyecto de ley en discusién que se leerd de
la siguiente manera:

"Articulo 8. Autorizacion administrativa.

..) Los bancos ptiblicos mediante la constitucion de una sociedad andénima que tendrd como fin
exclusivo realizar las actividades indicadas en el presente capitulo y que podrdn constituir como tinico
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accionista. Para cumplir con estos fines, podrdn suscribir acuerdos, convenios de cooperacion, alianzas
estratégicas o cualquier otra forma de asociacién empresarial con otros entes publicos".

)"

Es hasta el acta de la sesidon plenaria N2135 del jueves 07 de febrero de 2008 que se
conocieron las mociones aprobadas en Comision remitidas por el plenario legislativo, de
conformidad con el articulo 41 bis del Reglamento Legislativo, donde se establecid la
redaccion final y actual del numeral 47 de la LRMS:

“...Mocion 98-24 (439) de varios diputados:

1. Para que se sustituya del inciso a) del articulo 8 del proyecto en discusién la frase "Los bancos
publicos no podrdn constituir esta clase de sociedades” por la frase "Los bancos ptblicos solo podrdn
constituir esta clase de sociedades conforme lo dispuesto en el articulo 43 de esta ley.

2. Para que el articulo 43 del proyecto en discusion se lea de la siguiente manera:

ARTICULO 43.- Autorizacién para constituir sociedades anénimas para desarrollar la actividad
aseguradora

A efectos de desarrollar la actividad aseguradora se autoriza a:

a. Las cooperativas, asociaciones solidaristas, Caja de Ahorro y Préstamo de la Asociacién Nacional de
Educadores, Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio y la Sociedad de Seguros de Vida del
Magisterio Nacional, para que constituyan, en forma conjunta o como accionista cada una de ellas,
una o varias sociedades anénimas con el objeto social exclusivo de operar como entidad aseguradora
en los términos del inciso a) del articulo 8 de esta Ley. Estas sociedades podrdn ser constituidas con el
Instituto Nacional de Seguros. A todas las sociedades constituidas se les aplicard en todos sus extremos
lo dispuesto en esta Ley para entidades aseguradoras.

b. Al Instituto Nacional de Seguros para que constituya en forma conjunta con los bancos ptiblicos del
Estado una tnica sociedad andnima, la cual tendrd como objeto social exclusivo el ejercicio de la
actividad aseguradora en los términos del inciso a) del articulo 8 de esta ley.

c¢. Al Banco Popular y de Desarrollo Comunal y al Instituto Nacional de Seguros para que constituyan
en forma conjunta una tnica sociedad anénima, la cual tendrd como objeto social exclusivo el ejercicio
de la actividad aseguradora en los términos del inciso a) del articulo 8 de esta ley. En dicha sociedad
podrdn participar como socios otros agentes de la economia social.

Para todos los casos de los incisos b) y c), al menos el cincuenta y uno por ciento (51%) de las acciones
deberdn ser propiedad del Instituto Nacional de Seguros. A estas sociedades se les aplicard en todos
sus extremos lo dispuesto en esta Ley para entidades aseguradoras. Ninguna de las sociedades creadas
al amparo de este articulo contardn con la garantia del Estado...”

Ese porcentaje del 51% intent6 ser variado por el diputado Echandi Meza bajo la presente
linea de razonamiento que transcribimos:

“...La mocién 137 es la que autoriza a los bancos ptiblicos, que asi lo deseen, constituir conjuntamente
con el Instituto Nacional de Seguros sociedades anénimas, con el tinico fin de operar como entidades
aseguradoras en los términos del articulo 5, inciso a) de esta Ley.
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Al menos el sesenta por ciento de las acciones deberdn de ser propiedad del Instituto Nacional de
Seguros, y ;por qué razon?, bueno, porque no se pretende que existan cuatro instituciones del Estado
que vendan seguros, sino mds bien lo que se pretende es que exista una alianza estratégica entre los
bancos publicos del Estado con el Instituto Nacional de Seguros, para la venta de seguros y para la
competencia.

De esta forma lograriamos fortalecer al Instituto Nacional de Seguros con la participacién del Banco
de Costa Rica, el Banco Nacional de Costa Rica, el Banco Popular y de Desarrollo Comunal y el Banco
Crédito Agricola de Cartago en el mercado de seguros, pero con un porcentaje del cuarenta por ciento,
cuando el sesenta por ciento de las acciones continuaria perteneciendo al Instituto Nacional de
Seguros...””

A pesar de que el porcentaje propuesto del 60% no fue aprobado, de la anterior
transcripciéon podemos extraer diversas ideas que justificaron la redaccion de dicha
limitacion a los bancos estatales. Pareciera que el hecho de que la Administraciéon Publica
vendiera seguros por medio de diversas entidades publicas compitiendo entre si no parecia
lo pretendido por la LRMS, sino mas bien que ante la competencia de entidades privadas, la
Administracién compitiera bajo un mismo grupo econémico cuyo maximo accionista fuera
el Instituto Nacional de Seguros.

Tesis que sustent6 también la diputada Zamora Chaves:

“..Mi tesis de partida siempre fue de que debiamos de establecer una separacién tajante entre la
actividad aseguradora y la actividad bancaria por muchas razones, entre ellas, el riesgo moral que
existe al mezclar estas dos actividades, pero dado a que el proyecto apostaba y en eso nunca hubo
marcha atrds, en darle participacién a los bancos privados en la actividad aseguradora y dado que los
bancos publicos, justamente, intentan competir con la banca privada, redundaba una situacion de
desigualdad el dejar a los bancos ptiblicos por fuera.

Repito, coincido en que no tiene sentido que los bancos piublicos del Estado participen en la actividad
aseguradora y que tengamos al Estado compitiendo consigo mismo en esta materia, pero que si se le
dejaba la cancha abierta a la banca privada para participar redundaba en una situacién de inequidad,
y dejar en condiciones de desventaja a la banca publica frente a la privada si no le daba esta
potestad...”8

En ese mismo sentido el diputado Sanchez Sibaja, en torno a la razonabilidad de esta
limitante, acot6 que:

“...Se autorizé a los bancos publicos a que ejerzan la actividad aseguradora en el tanto lo hicieran en
conjunto con el Instituto Nacional de Seguros, fue mi posicion desde el inicio el que no debia ponerse al
Estado a competir contra si mismo, y que debiamos aprovechar la infraestructura financiera de los

" ACTA DE LA SESIQN PLENARIA EXTRAORDINARIA N.° 038, del dia martes 01 de abril de 2008
® ACTA DE LA SESION PLENARIA EXTRAORDINARIA N.° 039, del dia miércoles 2 de abril de 2008
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bancos en conjunto con la especialidad y experiencia del Instituto Nacional de Seguros, en lugar de
ponerlos a fraccionarse el mercado entre distintos agentes ptiblicos.

Mi posicién siempre fue la de que el Estado debia ser como una gran “holding” o grupo econémico con
diversas empresas especializadas, pero con un tnico duefio el Estado, por ende, los costarricenses.
Logramos, al final, a partir de mi propuesta la que luego enriquecida por otros comparfieros, la
autorizacién para que los bancos ptublicos participen de la actividad a través de una tnica sociedad
conjunta con el INS en la que este serd el socio dominante...”?

Otras posiciones se manifestaron totalmente en contrario con la tesis de la coparticipacién
INS-Bancos. Inclusive se intenté modificar el proyecto con el fin de que los bancos publicos
pudieran participar directamente en la actividad aseguradora. Como ejemplo de lo
anterior, tenemos la mocion presentada en el acta de la sesién plenaria N2162 del 03 de
abril de 2008:

“Mocién N.© 120-2 del diputado Pérez Gonzdlez:

Para que se modifique el sequndo pdrrafo del articulo 23 del proyecto de ley en discusion y se lea de la
siguiente manera:

"Articulo 23. De la autorizacion a entidades financieras.

(-)

Sin perjuicio de su participacién directa como aseguradoras, los bancos ptblicos también podrdn
participar en la actividad de seguros como intermediarios mediante la constitucion de una sociedad
andnima que deberd tener como fin exclusivo realizar las actividades indicadas en el presente capitulo
Yy que podrdn constituir como tnico accionista.

()"

Su proponente manifesté en el plenario que la exclusiéon de los bancos publicos en la
actividad aseguradora, es inconstitucional porque viola el principio de igualdad. Sefialé que
los bancos privados si pueden participar directamente, mientras que a los bancos publicos
se les obliga formar sociedades con el Instituto Nacional de Seguros. Ademas indicé:

“..Es una discriminacién irrazonable e injustificada entre bancos. Los bancos ptblicos, pidieron
participar directamente como aseguradores, pero dicha gestion fue rechazada y quedan en
desigualdad con los bancos privados.

Si pueden participar en la actividad de intermediacion, ;por qué no pueden participar también como
aseguradoras? El requisito para ello es la constitucién de una sociedad andnima, cuyo unico fin sea la
actividad aseguradora. Entonces, ;por qué quitarle la posibilidad de que los bancos ptiblicos del
Estado participen en la actividad aseguradora? ;Por qué se va a discriminar entre bancos publicos y
bancos privados?

La competencia no es precisamente tener la mayor cantidad de entidades en el mercado. Eso es lo que
siempre nos han dicho en todas las comisiones.

¥ ACTA DE LA SESION PLENARIA N.° 171 del dia martes 22 de abril de 2008
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Si los privados obtienen grandes beneficios, si eventualmente participaran en la actividad aseguradora
o de intermediacion, ;por qué se va a privar de esa posibilidad también, a los bancos ptiblicos?

Dejar por fuera a los bancos piiblicos del Estado de la actividad aseguradora o de intermediacion, va
en contra del principio de igual establecido constitucionalmente. Dicho principio se maneja y adapta
segtn los criterios politicos que se tengan. Dicha actividad no seria peligrosa, porque los bancos tienen
suficientes recursos y garantias, para realizar la actividad de intermediacion.

No se trata de una competencia peligrosa o innecesaria entre mismo estado, como una vez se dijo, sino
que es una competencia leal mds que se da, a favor de los consumidores. Por ello estamos pidiendo su
voto favorable para esta mocién...”10

Al final dicha mocién no fue aprobada y el articulo mantuvo la limitante a los bancos bajo la
linea argumentativa expuesta.

b. Las limitaciones para los Bancos Estatales para constituir entidades aseguradoras y el
caso del Banco Internacional de Costa Rica S.A. (BICSA)

Como lo analizamos pdaginas atras, el Grupo BICSA es una entidad constituida en el
extranjero cuya propiedad es de dos empresas publicas. Se pretenderia que BICSA
incursioné en el mercado asegurador costarricense mediante la constitucion de una
sociedad con un socio privado. Asi, dicha sociedad seria el instrumento de caracter formal,
para que opere en el pais una entidad aseguradora pero con la salvedad de que uno de sus
socios seria un banco constituido conforme las leyes extranjeras, pero cuyo capital social es,
no soélo costarricense, sino que ademas es publico.

Dado que estamos en presencia de una persona juridica cuyo capital social corresponde en
su totalidad a dos empresas publicas y en vista del control que sobre las decisiones de esta
empresa pueden ejercer el Banco de Costa Rica y el Banco Nacional, es claro que el Banco
Internacional de Costa Rica S.A. constituye también una empresa cuyo capital social es
publico. La circunstancia de que BICSA haya sido constituido como una sociedad anénima
en el extranjero, no modifica su naturaleza publica dada la naturaleza de la propiedad del
capital social. En este sentido la Sala Constitucional ha indicado:

“..VIL- Lista de créditos dudosos otorgados por BICSA Panamd y BICSA Miami. En relacién con los
créditos otorgados por las filiales BICSA Miami y BICSA Panamd, solicité la Defensoria de los
Habitantes de la Repuiblica la misma informacion consignada en el punto anterior, es decir, datos sobre
los créditos aprovisionados en un 100% y cuyos deudores hayan sido calificados en categorias de alto
riesgo (C, D o E). No cabe duda que las operaciones financieras efectuadas por los dos bancos
mencionados lo son con fondos publicos, pues el capital accionario de BICSA pertenece al Banco
Nacional de Costa Rica y al Banco de Costa Rica, entidades pertenecientes al Estado costarricense...”

19 Acta de la sesion plenaria N°162 del 03 de abril de 2008
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Sala Constitucional, voto 2005-09127 de las once horas con veintiséis minutos del
ocho de julio del dos mil cinco.- SUBRAYADO NO ES DEL ORIGINAL

Aunque la actividad propiamente bancaria se considera sujeta al derecho privado, lo cierto
es que el derecho publico puede influir directamente en la forma y desarrollo de esa
actividad derivado de la emision de distintas disposiciones que someten tanto a entidades
financieras publicas como privadas a disposiciones de derecho publico, y en este caso, de
derecho publico econémico, como es el caso de la Ley N28653.

Como lo analizamos anteriormente, las empresas publicas son parte de la Hacienda Publica
segun el dltimo parrafo del articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica. Asi el control sobre la empresa se representa por la titularidad del capital social,
segun se deriva de lo dispuesto en los articulos 4 y 8, segundo parrafo, de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica. Por consiguiente, la participaciéon accionaria que
tuviera BICSA en una entidad aseguradora, formaria parte de la Hacienda Publica, dado el
origen de su capital social. Dicha pertenencia implica que esa sociedad debe respetar
determinadas regulaciones dirigidas a la administraciéon y manejo de los bienes que forman
parte de su patrimonio.

De conformidad con el articulo 2 la Ley Organica del Sistema Bancario Nacional, los bancos
del Estado son entidades de derecho publico:

“...Los bancos del Estado enumerados en el articulo anterior son instituciones auténomas de derecho
publico, con personeria juridica propia e independencia en materia de administracion. Estardn sujetos
a la Ley en materia de gobierno y deberdn actuar en estrecha colaboracién con el Poder Ejecutivo,
coordinando sus esfuerzos y actividades. Las decisiones sobre las funciones puestas bajo su
competencia sélo podrdn emanar de sus respectivas juntas directivas.

De acuerdo con lo anterior, cada banco tendrd responsabilidad propia en la ejecucion de sus funciones,
lo cual impone a los miembros de la junta directiva la obligacién de actuar conforme a su criterio en la
direccién y administracion del banco, dentro de las disposiciones de la Constitucion, de las Leyes y
reglamentos pertinentes y de los principios de la técnica, asi como la obligacion de responder por su
gestion, en forma total e ineludible de acuerdo con los Articulos 27 y 28 de esta Ley...”

De esta forma, tanto la organizacion como parte del funcionamiento de los bancos
comerciales del Estado se encuentran regidos por el derecho publico, lo que
necesariamente se traduce en una obligacidn del cumplimiento del principio de legalidad.

Con base en esta linea de razonamiento, el ordenamiento juridico establece una serie de
regulaciones a las cuales los bancos estatales deben disciplinar su actuar. Precisamente, la
Ley Organica del Sistema Bancario Nacional establece una serie de actos que le estan
prohibidos a los bancos estatales. Dispone, en lo que interesa, el articulo 73 de la citada Ley:
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"Queda estrictamente prohibido a los bancos comerciales:

()

3) Participar directa o indirectamente en empresas agricolas, industriales, comerciales o de cualquier
otra indole, y comprar productos, mercaderias y bienes raices que no sean indispensables para su
normal funcionamiento.

Se exceptua de esta disposicién, la participacion que los bancos pudieran llegar a tener en capital de
instituciones financieras de orden ptiblico o semiptblico, que llegaren a crearse, y la de los bancos que
establecieren almacenes generales de depdsito de acuerdo con la respectiva ley, o que, a la fecha de la
promulgacioén de la presente ley, tuvieren ya participacién en ellos, tinicamente con respecto a los
negocios y operaciones que resulten del funcionamiento de tales almacenes.

Exceptuanse también de estas disposiciones aquellos casos en que los bancos comerciales del Estado,
conjunta o separadamente, constituyan o empleen personas juridicas de su exclusiva propiedad para la
prestacién exclusiva de servicios para ellos mismos, previa autorizacion de la Junta Directiva del Banco
Central de Costa Rica, o para la administracién de bienes adjudicados en juicio...”

De acuerdo a este articulo, existe prohibiciéon para los bancos estatales de constituir o de
participar en empresas de cualquier indole, salvo que sea una participacion de capital en
"Iinstituciones financieras de orden ptblico o semiptblico que llegaren a crearse”.

La creacion de una sociedad para que desarrolle actividad aseguradora en Costa Rica con
una transferencia de capital de BICSA y otra parte con capital privado, puede conducir a la
constitucion de una entidad en que parte de capital esté en manos privadas y parte en
manos publicas, lo que podria hacer desaparecer el caracter de empresa publica de esa
sociedad, pero también podria suceder que se mantenga la naturaleza publica de la misma.

Veamos, si el porcentaje de participacion de BICSA en el capital accionario de la entidad
aseguradora que se constituya fuera amplio, de forma que la mayoria quedara en manos de
BICSA, la sociedad podria seguir siendo entidad publica, pero por el contrario, si BICSA no
contara con la mayoria del capital social, ello traeria como consecuencia una participacion
financiera de BICSA y por ende de sus dos propietarios que son bancos publicos estatales,
en una entidad que no puede seguir siendo considerada como publica. En ese sentido sefiala
Ortiz:

"...Cuando el Estado o un ente ptblico es duerio de la totalidad (como en el caso de CODESA respecto de
FERTICA) o de la mayoria de las acciones de una sociedad mercantil comuin, puede maniobrar ésta a la
medida de sus intereses y esa sociedad se convierte en empresa publica; si, a la inversa, el Estado o ente
ptblico son minoritarios, la empresa serd privada. Lo decisivo en este aspecto es la titularidad del
control sobre las decisiones y politicas de gestion de la sociedad: si ese control estd en manos del
Estado, la sociedad en cuestion serd publica, y a la inversa. Y para este efecto da lo mismo la presencia
del Estado que la de cualquier otro ente ptiblico..."!1

1 ORTIZ (Eduardo): "La empresa pablica como ente publico”, en IVSTITIA N° 52.
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De esta forma, en concordancia con el inciso 3) del articulo 73 transcrito, se deriva la
ausencia de una autorizacion legal para que los bancos estatales participen -en forma
conjunta a través de BICSA- minoritariamente en el capital social de una sociedad (entidad
aseguradora) que no tenga el caracter publico que goza BICSA. Sobre ese particular, en
sentido analogo, la Procuraduria dictaminé que:

“..una contratacién que conduzca a mantener o provocar una participacion de esos bancos en un
porcentaje igual o inferior al 50% del capital social de BICSA, implicaria una coparticipacién en una
entidad financiera que no podria catalogarse de publica o semipublica. Por consiguiente, se estaria
ante una participacién prohibida por la ley, lo que podria tener consecuencias en la contratacién que
se proyecta...”12

Pareciera que si los bancos a través de BICSA, mantuvieran un poder predominante que les
permita influenciar la adopcidn de las decisiones que la futura entidad aseguradora llegue a
adoptar, no contravendria el articulo 73 en estudio. No obstante lo dicho, debemos
dimensionar esta posibilidad bajo el contexto que plantea la Ley Reguladora del Mercado de
Seguros.

Como lo explicamos anteriormente, dicha ley brida la posibilidad de que los bancos
publicos puedan constituir en forma conjunta con el INS una dnica sociedad anénima para
participar de la actividad aseguradora, pudiendo también actuar en forma independiente a
través de la figura de la intermediacion de seguros.

El inciso b) del articulo 47 claramente establece que se autoriza al INS para que constituya,
en forma conjunta con los bancos publicos del Estado, una iinica sociedad anénima, la
cual tendra como objeto social exclusivo el ejercicio de la actividad aseguradora en los
términos del inciso a) del articulo 7 de la LRMS.

El INS debera tener la propiedad de al menos el cincuenta y uno por ciento (51%) de las
acciones de esa sociedad que se vaya a crear.

Este numeral debe ser complementado con el articulo 7 inciso a) que en lo que interesa
dice:

“...Los bancos piiblicos solo podrdn constituir esta clase de sociedades conforme lo dispuesto en el
articulo 47 de esta Ley...”

Del examen de estas normas, podemos concluir que a pesar de que los bancos publicos a
través de BICSA constituyeran en conjunto con un socio privado, una sociedad en Costa Rica

12 Dictamen C-063-96 del 3 de mayo de 1996
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para participar como entidad aseguradora, y BICSA mantuviera un poder predominante en
el capital social, que le permitiera influenciar la adopcién de las decisiones estratégicas, la
LRMS prohibe expresamente esta operacion, pues el Banco de Costa Rica y el Banco
Nacional a través de BICSA - cuyo capital social ya vimos que es publico-, formarian un
vehiculo societario para registrarlo como entidad aseguradora ante la Superintendencia de
Seguros, cuyo capital estaria dividido, por un lado en el aporte que haga BICSA, que vimos
que es capital publico, y por el otro, un aporte de una entidad privada.

Una operacidn de esta indole quebrantaria los numerales 7 y 47 de la LRMS que obligan a
los bancos a participar en el mercado asegurador en conjunto y en exclusiva con el Instituto
Nacional de Seguros a través de una Unica sociedad anénima. Ademas de que quebrantaria
de igual forma el espiritu del legislador al promulgar la norma, pues como lo analizamos
paginas atras, el legislador pretendié que la Administracién Publica, bajo un mismo grupo
econdmico, compitiera en el mercado asegurador.

El articulo 7 es claro al indicar “solo podrdn”, 1o que excluye cualquier otra posibilidad que
no sea aquella establecida en el articulo 47. Considerar lo contrario seria permitir que tanto
el Banco de Costa Rica como el Banco Nacional, como dueiios de BICSA (entidad publica),
formen un vehiculo societario y apoyados bajo el criterio de que es una sociedad extranjera,
permitan la participaciéon de capital privado con el fin de obviar participar en el mercado
asegurador conjuntamente con el Instituto Nacional de Seguros, cuando en realidad seria
una sociedad cuyo capital social en forma mayoritaria la aporta BICSA, cuyos duefos son
entidades bancarias publicas.

En aplicacion del articulo 57 de la Ley N2 7523, conforme remision expresa del numeral 29
de la LRMS, las formas juridicas adoptadas por los entes regulados no obligan a la
Superintendencia, para efectos de sus potestades de fiscalizacién y sancién, ademas de que
“..podrd atribuirles a las situaciones y los actos ocurridos una significacién acorde con los hechos,
atendiendo la realidad y no la forma juridica...”

En este sentido debe considerarse lo resefiado en el articulo 20 del Cédigo Civil que indica:

“...Los actos realizados al amparo del texto de una norma, que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se considerardn ejecutados en fraude de la ley y no impedirdn
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir...”

Consecuentemente, podemos afirmar que BICSA es una empresa publica, por cuanto se esta
ante una persona juridica gestionando una actividad de indole financiera y cuyo capital
social esta exclusivamente en manos de entes publicos (Banco Nacional - Banco de Costa
Rica), que dominan, por ende, el total de los votos en la Junta Directiva y demas 6rganos de
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la sociedad. Naturaleza que alcanza a las subsidiarias del holding y a cualquier otra
sociedad futura que se constituya.

En tanto el capital social de la sociedad anénima que se pretenda constituir como entidad
aseguradora, pertenezca a una empresa publica bancaria, debera considerarse como
entidad publica ain cuando esté organizada como sociedad andénima y sera de aplicaciéon en
lo conducente los numerales 7 y 47 de la LRMS.

V.

CONCLUSIONES

De conformidad con el articulo 73, inciso tercero, primer parrafo de la Ley Organica
del Sistema Bancario Nacional, los bancos estatales estan autorizados para constituir
entidades financieras de naturaleza publica o semi publica.

No existe autorizacion legal, expresa o implicita, para que los bancos publicos
constituyan empresas de naturaleza privada, incluyendo entidades aseguradoras,
donde su participacidn accionaria sea minoritaria, de manera que impida al capital
publico ejercer un poder preponderante de decisién o de gestion de la entidad.

En razoén de la propiedad publica del capital social, el Banco Internacional de Costa
Rica S.A. constituye una empresa publica, a pesar de ser constituido bajo formas del
derecho privado mercantil.

El inciso b) del articulo 47 claramente establece que se autoriza al INS para que
constituya, en forma conjunta con los bancos publicos del Estado, una unica
sociedad andnima, la cual tendra como objeto social exclusivo el ejercicio de la
actividad aseguradora en los términos del inciso a) del articulo 7 de la LRMS. El INS
debera tener la propiedad de al menos el cincuenta y uno por ciento (51%) de las
acciones de esa sociedad que se vaya a crear.

El articulo 7 es claro al indicar “solo podrdn”, lo que excluye cualquier otra
posibilidad que no sea aquella establecida en el articulo 47.

Consecuentemente, podemos afirmar que BICSA es una empresa publica, por cuanto
se estd ante una persona juridica gestionando una actividad de indole financiera y
cuyo capital social estd exclusivamente en manos de entes publicos (Banco Nacional
- Banco de Costa Rica), que dominan, por ende, el total de los votos en la Junta
Directiva y demas organos de la sociedad. Naturaleza que alcanza a las subsidiarias
del holding y a cualquier otra sociedad futura que se constituya.
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7.

8.

Cordial

Tanto el Banco de Costa Rica como el Banco Nacional, como duefios de BICSA
(entidad publica), no pueden utilizar dicha entidad para formar un vehiculo
societario para simultdneamente con un socio privado, incursionar en el mercado
asegurador costarricense con el fin de obviar la obligacion contenida en el articulo
47 de la LRMS de participar conjuntamente con el Instituto Nacional de Seguros. Lo
anterior ademas podria quebrantar el articulo 20 del Cédigo Civil.

Ademas transgrediria de igual forma el espiritu del legislador al promulgar la norma,
pues como lo analizamos, el legislador pretendié que la Administracién Publica, bajo
un mismo grupo econémico, compitiera en el mercado asegurador.

En tanto el capital social de la sociedad an6nima que se pretenda constituir como
entidad aseguradora, pertenezca a una empresa publica bancaria nacional, debera
considerarse como entidad publica ain cuando esté organizada como sociedad
andénima y sera de aplicacién en lo conducente los numerales 7 y 47 de la LRMS.
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