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DESARRCLLO

1. Jurisprudencia

a. Naturaleza juridica de |los convenios suscritos entre el
Estado costarricense y el Banco Centroanericano de Integracioén
Econdmi ca

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“El Banco Centroanericano puede contratar con el Est ado
costarricense. Los contratos que realice con el Estado o con l|a
Admi ni straci 6n Descentralizada son contratos admnistrativos. Los
contratos relacionados con el crédito en sus distintas fornas
estardn sujetos a las disposiciones constitucionales y |egales
referidas al crédito publico externo. Contratos diferentes al
crédito estaran sujetos a la Ley de Contrataci 6n Adm ni strati va.

Los contratos de crédito externo otorgados a favor del Gobierno de
la Republica o que requieran la garantia soberana estan sujetos a
| a aprobaci 6n legislativa en los térmnos del articulo 121, inciso
15 de la Carta Politica:

"Ademds de las otras atribuciones que le confiere esta

Const i t uci 6n, corresponde excl usi vanment e a | a Asanbl ea
Legi sl ati va:
(....).

15) Aprobar o inprobar |os enpréstitos o convenios sinmlares que
se relacionen con el crédito publico, celebrados por el Poder
Ej ecuti vo.

Para efectuar la contrataci 6n de enpréstitos en el exterior o de
aquéll os que, aunque convenidos en el pais, hayan de ser
financi ados con capital extranjero, es preciso que el respectivo
proyecto sea aprobado por |las dos terceras partes del total de |os
votos de los menbros de |a Asanblea Legislativa". (Asi refornmdo
por ley N° 4123 de 31 de mayo de 1968)

Sobre la naturaleza juridica de |los enpréstitos y |la necesidad de
aprobaci 6n legislativa, la Sala Constitucional se ha pronunci ado
en | os siguientes térm nos:

“"VI.- Durante algun tienpo se puso en duda y hasta se calificé
erroneanente la naturaleza de tales instrunentos conmb |o que se
denom n6 "contratos |eyes", a los que incluso se |leg6 a atribuir,
a la vez, la inmutabilidad del contrato y la superioridad de |a
ley. Sin enbargo, las reformas introducidas a los articulos 10, -
hoy 105- 124 y 140 inciso 19 de la Constitucion (Ley cit. N 5702
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de 5 de junio de 1975), establecieron claranente su caracter vy
régimen juridicos, nmeranente "admnistrativos", asi conmob la
naturaleza y efectos de la intervencion de la Asanblea en |la
aprobacién de los msnmbs, no conob ejercicio de su funciodn
legislativa plena -formal y nmaterial-, sino en una de caracter
tutelar vy, por ende, legislativa formal pero admnistrativa
material. Conp dice el texto actual del articulo 124 parrafo 2.

"La aprobaci 6n legislativa de contratos, convenios y otros actos
de naturaleza administrativa no dar4 a esos actos caracter de
| eyes, aunque se haga a través de los tramtes de éstas".

VIl.- De la msma manera, mutatis mutandi, |a aprobacién que la
Asanbl ea Legislativa dé a |os enpréstitos y otros conveni 0s que se
rel aci onen con el crédito publico, de conform dad con el articulo
121 inciso 15 de la Constitucién, no les altera su natural eza
adm ni strativo-contractual, ni les exime de su réginmen juridico-
adm nistrativo, ni por ende, les confiere el caracter de |as
| eyes, aunque si lo tenga la que |los aprueba en si. Es evidente
que tal aprobacién |egislativa corresponde mas bien a una funcién

tutel ar, en ejercicio de un control politico sobre el
endeudam ento del Estado, que fue una de |as preocupaciones de
constituyente de 1949, de alli tanmbién la exigencia de una

votaci 6n calificada para el endeudam ento externo. Asimsnp esa
tutela legislativa, hace posible que en la ley aprobatoria del
contrato se adopten nornmas que faciliten su ejecuci én, garanticen
su cunplimento o regulen extrenos de su vigencia interna, tales
conb exenciones tributarias para |os fondos del préstanb o para
los bienes u obras que financia, garantias de solvencia
institucional, admnistrativa y financiera, necesarias sobre todo
por la inposibilidad de otorgarlas reales o de obviar Ia
i nenbargabi |l i dad de |os bienes publicos, seguridades respecto de
la liquidez y transferencia de |os pagos- por ejenplo, contra
medi das de inconvertibilidad o respecto de los |lanmados "riesgos
politicos", que no tiene el acreedor por qué asumr y que, antes
que asumirlas le Illevarian a negar el crédito...". Sal a
Constitucional, resoluci6on N 1027-90 de 17:30 hrs. del 29 de
agosto de 1990.

Conf or e o] di spuest o consti tuci onal nent e, | a apr obaci 6n
| egislativa es requerida cuando el financiam ento proviene de una
fuente externa al pais. En efecto, la disposicion del 121, inciso
15, es clara en cuanto se trata de créditos contratados en el
exterior o convenidos en el pais pero financiados con capital
externo. Lo cual inplica que dicha aprobacién se requiere adn
cuando el crédito sea otorgado dentro del pais o por una sucursa
u oficina representativa del organisno financiero internacional en
el pais. El requisito de validez se inpone en tanto la fuente de
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fi nanci am ento sea externa.

Es de advertir que dicha aprobaci 6n no se requi ere cuando se esta
en presencia de un convenio de cooperacion financiera no
reenbol sable. S el Estado o la Adnmnistracion no asunen
obligaci 6n financiera alguna, no se esta ante un crédito externo
gue requiera la aprobacion legislativa. Es el supuesto de Ila
donaci 6n. Supuesto bajo el cual se requiere que |os fondos donados
sean incorporados al presupuesto de la entidad correspondiente, a
efecto de que se admnistren con sujecidon a |as disposiciones
constitucionales y |egales establecidas para |a adm nistraci 6n de
| os fondos publicos. Es de anotar que a partir de que |os fondos
donados ingresen al patrinmonio del organi sno publico no pueden ser
adm ni strados por terceros, salvo una autorizacion expresa del
or denam ent o.

En el dictanen N° C-015-93 de 26 de enero de 1993 sefial anbs sobre
est 0s punt os:

“En aplicacién de los principios antes expuestos, a partir del
nonento en que una donacion en beneficio del Gobierno de Ila
Republica o de cualquier otro organisnb publico es eficaz, puede
afirmarse que |os bienes donados constituyen patrinonio del
beneficiario y si esos bienes son dinero, que se trata de fondos
publicos. En virtud de esa natural eza, |la gestion de esos dineros
debe conformarse con los principios y normas de |la Constitucion y

las leyes que regulan fondos publicos, lo que obliga a
presupuestar |os fondos y manejarlos confornme |o dispone |la Ley de
la Adm nistraci6n Financiera. Una gestion diferente - por ende

una admi ni straci é6n por otras personas- requeriria una autorizacion
expresa del ordenamiento. Autorizacion expresa que desconocenps
haya si do otorgada. -

En relaci 6n con donaci ones de fondos al Gobierno, |a Procuraduria
Ceneral ha sefial ado en anterior pronunciam ento:

"El Gobierno de Costa Rica solicita una donaci 6n, Resulta obvio
que una vez que el Cobierno reciba |os fondos en cuestion, dichos
ingresos constituirdan fondos publicos, por lo que, sal vo
di sposicion legal en contrario, estan sujetos a la normativa que
para el nmanejo de |os fondos publicos establecen |a Constitucion
las normas presupuestarias y la Ley de la Administracioén
Fi nanci era de | a Republica". -

(...) La necesidad de presupuestar los fondos no es el Unico
[imte que encuentra el Ejecutivo en el nanejo de |os fondos
donados. De conform dad con |as disposiciones constitucionales vy
| egal es correspondientes, el nanejo de |los fondos estéd sujeto al
control presupuestario y financiero ejercido por |os propios
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organos de la Administracién y por la Contraloria Ceneral de |a
Republica". (dictamen C 046-83 de 18 de febrero de 1983)

Es inportante recordar |l o anterior por cuanto el convenio que se
remti 6 estatuye

"El beneficiario delega en el BCIE la admnistracion de 1os
recursos de esta Cooperacidn Financiera, autorizandolo a Ila
contrataci 6n del personal y a la conpra y adquisicidn de equipo o
nmobiliario. El Banco establecera de comin acuerdo con el
Beneficiario, |os procedinentos de concurso para la seleccidn y
contrataci 6n de consultores y conpra de equipo, y remtira al
Beneficiario, para sus observaciones, |os proyectos de contrato a
ser formalizados y copia de |los contratos una vez firnmados".

El MEIC "del ega" en el BCIE | a adm nistraci 6n de fondos publicos.

No se prevé el ingreso de esos fondos al presupuesto nacional, por
una parte, y su gestion se pretende realizar con absoluto
desconocimento de |lo dispuesto en la Ley de la Adm nistracion
Financiera de |a Republica, por otra parte. El punto es cual nornma
| egal autoriza al MEIC a desatenderse del manejo de esos fondos,
permtiendo que sean adm nistrados por otra persona. Al respecto,
considera |a Procuraduria que no existen |os supuestos para que se
constituya una "oficina ejecutora” de |os fondos, independiente
del MEIC y nucho nenos para que esta organizacién contrate
personal, adquiera bienes, etc. Por demas esta decir que tanpoco
se esta juridicamente ante una del egaci 6n. Un punto que tanbi én es
dudoso es qui én asune |la responsabilidad por |as contrataciones
realizadas con base en esta clausula asi conb de la gestion
financiera. Mxime que de dichas operaciones puede depender I|a
ef ectiva ejecuci 6n de | os progranas que se pretende financiar”.

En el criterio de la Asesoria Legal se hace referencia a la
posi bilidad de suscribir contratos admnistrativos sujetos a l|la
Ley de Contrataci6n Administrativa. En efecto, en virtud de la
personalidad juridica reconocida en su Convenio, el Banco puede
realizar con la admnistracién publica de |os Estados Parte
contratos admnistrativos en la nmedida en que el objeto del
contrato sea conforne con |los fines del Banco, salvo que existan
i mtaciones internas.

En lo que se refiere al Derecho costarricense procede recordar
qgue el articulo 2, inciso b) de la Ley de la Contratacidn
Adm ni strativa permte la contrataci 6n directa con otros Estados o
con “sujetos de derecho publico internacional”. Categoria en la
que se enmarca el Banco Centroanericano. Dado que dicha Ley no
regula |los convenios de crédito publico, se entiende que |os
contratos que pueden ser realizados carecen de naturaleza
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financiera. De esa form, es posible concebir que entre Ila
Admi nistracién Publica y una entidad de Derecho Publico
| nt er naci onal se suscriba un contrato adm nistrativo referido a la
adqui sicion de bienes o la prestaci 6n de servicios. Contratos que
no requeriran aprobacién legislativa en tanto no se esté en
presencia de crédito externo u otra forma de financiamento
ext er no.

Corresponde a la Contraloria General de la Republica, en el
ejercicio de su conpetencia prevalente en materia de contrataci 6n
adm ni strativa, pronunciarse sobre la contrataci6n admnistrativa
gue pretenda |l evar a cabo | a Asanbl ea Legislativa con el BCE.”

b. Analisis juridico sobre el convenio marco suscrito entre
| a Republica de Costa Rica y |la Conmunidad Europea

[ PROCURADURI A GENERAL] 2

“l.- ¢Es el Convenio-Marco -con inclusid6n de sus instrunmentos
conpl enentari os- un conveni o internacional de |os considerados por
el articulo 7 de la Constitucion Politica? De no ser asi, ¢cual es
su natural eza juridica?

Ef ecti vanente estanpbs en presencia de un convenio internacional.
Como es bien sabido, de acuerdo con la doctrina mas autorizada y

la préctica internacional, un instrumento internacional es un
acuerdo de voluntades entre dos o mAs sujetos de Derecho
Internacional. Al respecto, la letra a) del articulo 2 de la

Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados, |o define
cono un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados
y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrunento
unico o en dos 0 maAs instrunmentos conexos y cual quiera que sea su
denom naci 6n particular. Por su parte, VARGAS CARRENO, Ednundo,
| nt roducci én al Der echo | nt er naci onal Pabl i co, Editoria
Juricentro, San José, Costa Rica, 1979, pagina 87, nos indica que
| os el enentos esenciales de todo tratado internacional son:

"a) que se un acuerdo de voluntades; b) que todas |as partes que
intervienen en él sean sujetos de derecho internacional; c¢) que
esté destinado a producir efectos juridicos; y d) que sea regido
por el derecho internacional."”

En el caso de estudio, estanbs frente dos sujetos de Derecho
internacional (el Estado de Costa R ca y la Conunidad Europea,
representada por |a Comisién de |as Conmuni dades Europeas), el cual
estd destinado a producir efectos y se rige por el Derecho
| nt er naci onal (véanse sobre el particular los articulos 1, 8, 9 vy
10 del Conveni o, aprobado por Ley n.° 8342 de 12 de dicienbre de
2002 y el nuneral 2 de esa |ey).
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Ademas de |lo anterior, es inportante tener presente que la
Asanbl ea Legislativa, en |la fase aprobatoria, | o consideré conp un
conveni o internacional, postura que fue avalada por el Tribuna
Constitucional. En efecto, en el wvoto n.° 10.942-02 (opiniodn
consultiva), e Alto Tribunal de la Republica |le dio el
tratam ento de un tratado internacional

Tanbi én cabe agregar que, de la naturaleza intrinseca de

Conveni o- Marco, se desprende, sin lugar a duda, de que estanps
ante un convenio internacional y, por consiguiente, cae en el
supuesto de hecho que prevé la norma constitucional en el articulo
7.

2.- ¢Se superponen |as regul aciones contenidas en el Convenio-
Marco y sus instrunentos conplenmentarios a |as disposiciones que
sobre la materia regule la |egislacion ordinaria, especialnente en
lo relativo al manejo de recursos publicos (Ley de Ila
Admi ni straci 6n Financiera de |la Republica y Presupuestos Publicos)
y a los principios y procedinentos de contrataci 6n adm nistrativa
(Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa)?

Dada su natural eza —conveni o internacional-, sus normas preval ecen
sobre las | egales, mas no sobre las constitucionales, si el asunto
se tuviera que dilucidar en el &nbito interno. En otras pal abras,
en la aplicacion del Convenio-Marco y sus anexos en el suelo
nacional la primcia del convenio es sobre la ley, nunca sobre l|la
Carta Fundanental . Es inportante agregar que el Tri bunal
Consti tuci onal , aunque refiriéndose a la figura de los
enpréstitos, en el voto n.° 1075-90 (opinidén consultiva), en lo
gue interesa, expresdé |o siguiente:

"VII1.- Consecuencia de todo |lo anterior es, ante todo, |la de que
los contratos de préstanb no pueden significar conprom sos de
ejercer o no ejercer el poder publico en si msnpb, no nodificar o
i mponer l|la nodificacién de la |egislaciodn interna del pais deudor
en forma permanente, ni nucho nenos, establecer condiciones que
atenten contra el orden publico de ese pais. Sin enbargo, es
uni versal nente aceptado que en estos neros contratos publicos se
pueda excepcionar |a aplicacion de determ nadas |leyes u otras
normas a la materia del contrato, razéon por |a cual precisanente
deben ser ‘aprobados’ por el poder legislativo, sin que nada de
ello los convierta en tratados o en |eyes en si, pero que tanmpoco
gue los haga invalidos ineficaces, sienpre que tales excepciones
sean tenporales y razonabl emente adecuadas al objeto del contrato,
de manera que |a desaplicaci 6n o excepci 6n de la |egislacio6n conin
tiene comp limtes, no solamente la Constitucidén, |lo cual es de
princi pi o, sino tanmbién aquellas normas o principios que
correspondan al orden publico en su sentido especifico."
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Esta tesis fue confirma tanmbién en las sentencias n.° 1026-90,
1027-90 y n.° 2864-92 ( opinidén consultiva). En esta ultina sefal 0
| 0o siguiente:

"La utilizacion de férrmulas tipo para la confeccién de |os
contr at os, en |los organisnos internacional es, por ser de
aplicaci 6n para nuchos paises, no puede tomar sienpre en
consi deraci 6n las circunstancias propias de |la |egislacion interna
de cada uno, ello conlleva a que en algunos casos sus clausul as
rocen normas O principios constitucionales o se contraponen a |lo
di spuesto en la legislacién interna. En estos casos |la funcién de
la Sala, en la consulta |egislativa de constitucionalidad, ademés
de reconocer |la existencia del quebranto constitucional cuando se
presente, es establecer si existe alguna forma de interpretar |as
normas contractual es de conform dad con el texto constitucional vy
aun con el legal, cuando éste sea desarrollo de la norm
fundanental . "

"Las normas cuestionadas son |as del procedimento de licitaciones
y no evidencian una clara renuncia a |leyes de orden publico. Nos
encontranos frente a contratos de préstanb que admiten una cierta
flexibilidad en cuanto a la aplicacién de |la |egislacion interna,
sienpre que, comb ya se dijo, no exceda los Ilimtes de Ilo
razonable ni violente principios de orden publico. A través del
procedimento de licitaciones, o que se hace es inponer algunas
condiciones normales de fiscalizaci6on por parte del Banco
acreedor, que no exceden las limtaciones propias de todo
enpréstito, nacional o internacional. N la Licitacion Publica
Internacional, ni el <control ejercido por el Banco sobre |as
[icitaci ones ef ect uadas segun | a normativa  costarricense,
constituyen renuncia a las normas de orden publicos, por el
contrari o, cunplen con |la finalidad de controlar el destino de |os
fondos del préstanp, que pasan ser fondos publicos al girarse por
parte del acreedor y por ello se trata de una excepci 6n que no
contravi ene ni ngun principio constitucional."

De acuerdo con nuestro punto de vista, |las normas del Conveni o-
Marco preval ecen sobre la materia que regule la |egislacion
ordinaria, especialmente en lo relativo al mnmanejo de recursos
publicos (Ley de la Administracién Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos y a la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa).
Conb bien lo expresé la Sala Constitucional, en citado voto n.°
10.942-02, si ella ha admtido ciertas excepciones en |lo referente
a enpréstitos, con mucho mayor razén cuando el convenio se refiere
a fondos no reenbol sables. "La Sala no considera contrario a la
Constitucion que la aplicacion de esos fondos se ajuste a |as
exi genci as del gobierno que otorga |la ayuda, sienpre y cuando esas
exigencias estén dirigidas a garantizar un buen uso de |os fondos
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y los principios de contratacion sean conpatibles con |os que
rigen internanente.”

3.- ¢Deben incorporarse y erogarse a través de la caja unica del
Est ado, | o0s recursos financi eros sobreveni dos del Conveni o- Marco?

Antes de dar una respuesta definitiva a esta interrogante, es
necesari o tener presente lo que indic6 el Tribunal Constitucional,
en el voto n.° 10.942-03. En efecto, expresdé |o siguiente:

"En el convenio que se sonete a consulta no hay una efectiva
apropiacion de los fondos por parte del Estado costarricense.
Estos se ponen a disposicion de |os proyectos aprobados y el
Gobi erno de Costa Rica, en caso de ser beneficiario, coordina con
la Comisio6n el buen uso que se les dara; |los administra, no se
apropia de ellos y, en algunos casos, sinplenente garantiza su
seguridad. No se trata en consecuencia de uso de fondos publicos,
por o que no es de aplicacién el articulo constitucional citado
[se refiere al 182]. Tal funcidn queda aun més claranente fijada
en | os casos en que la ejecucién de |os proyectos esté del egada en
una Unidad de Gestidn, segun prevé el protocolo segundo de
convenio. El punto Il dice textual mente:

“1l. la adm nistraci6n de |os fondos conmunitarios sera confiada al
beneficiari o que es una entidad publica estatal.

Mas adel ante, en ese misno punto Ill, al referirse a las cuentas
donde se depositaran |os fondos provenientes de |a ayuda externa,
agr ega:

4. Dichas cuentas seran las Unicas a través de las cuales
transitaran | os fondos comunitarios. La seguridad de dichos fondos
esta garanti zada por el CGobierno de Costa Rica.’'"

Con base en 1o anterior, resulta <claro que 1los recursos
financi eros que provienen del Convenio-Marco no deben incorporarse
ni erogarse a través de |la caja unica del Estado.

4. - ;Debe el Tesorero Nacional recibir directanente |os recursos
fi nanci eros sobreveni dos del Conveni o- Marco?

No, por la misma razon indicada en la interrogante anterior.
Enpero, conpartinos |a observaci 6n que hace |la Asesoria Juridica
de M DEPLAN, en el sentido de que el Coordinador Nacional debe
informar al Tesorero Nacional de |los recursos financieros que se
ej ecutan al anparo del Conveni o- Marco.

5.- ¢Pueden las partes contratantes del Conveni o-Marco introducir
nodi fi caciones a éste? De ser posible, ¢qué procedimento debe
seguirse para su vigencia?

No, por la sencilla razéon de que |a Asanblea Legislativa hizo una
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decl araci 6n interpretativa en el nunmeral 2 de la Ley n.° 8342, en
el sentido de que la Republica de Costa Rica entiende que |as
nodi fi caci ones referidas al presente Conveni o, adoptadas de conmin
acuerdo, entraran en vigencia cuando se HAYAN REALIZADO LGS
PROCEDI M ENTOS CONSTI TUCI ONALES REQUERI DOS PARA MODI FI CAR
CONVENI OS | NTERNACI ONALES y se haya notificado formalnmente a |a
otra parte del cunplimento de este procedimento. Asi |as cosas,
s6lo seria posible utilizar el instrumento de |os protocol os de
menor rango, en el supuesto que prevé el Derecho de la
Consti t uci on.

El nuneral 121, inciso 4, parrafo ultino, de |la Carta Fundanental
seflal a que no requieren de aprobacién legislativa |os protocol os
de nenor rango, derivados de tratados publicos o convenios
i nt ernaci onal es aprobados por |a Asanblea Legislativa, CUANDO
ESTOS | NSTRUVENTOS AUTORI CEN DE MODO EXPRESO TAL DERI VACI ON.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en |la opinién consultiva,
voto n.° 8262-98, expreso | o siguiente:

"De conform dad con nuestro Ordenamiento Juridico |las ennmiendas a
los instrumentos internacionales estan sujetas a un tranmte
constitucional (Art. 140.10 y 121.4) de la Constituci én Politica),
el cual solo puede obviarse en el caso de |os protocol os de nenor
rango derivados de Tratados Publicos cuando estos instrunmentos
autoricen de nodo expreso tal derivacién. En el presente caso, |as
enm endas asi cono podrian incluir las de nmenor rango tanbién
podrian referirse a aspectos sustanciales del Convenio, que en
det er mi nada situaci 6n requeriran | a aprobaci 6on | egislativa."

Por otra parte, en otro voto, el nunero 682-90, nanifestd lo
si gui ent e:

"Pues bien, el citado Convenio Basico autoriza expresanente a |as
partes para acordar planes concretos de cooperacién técnica sin
seflal ar ninguna limtacién de tienmpo o nodalidad, asi conp para
acordar planes concretos de cooperacién a otro u otros pais de
Centroanérica, y a darse todas las facilidades de oportunas vy
posibles para la ejecucion de esos planes. Esta anplitud de
autori zaci 6n, entonces, ya fue objeto de pronunciam ento expreso
de la Asanblea Legislativa, denotando una decision politica clara
de | os 6rganos estatales costarricenses ( Poder Ejecutivo y Poder
Legislativo) en el sentido de que se pueden disefiar planes
concretos de cooperaci6n técnica, sin que sea necesario otra
decisiéon legislativa que los incorpore al Odenamento juridico
interno, toda vez que habia autorizacion expresa en tal sentido
desde el afio de 1973, segun se indic6. Si se adujera que es
necesaria la aprobacién de este ‘Acuerdo Conplenentario’, en
cuanto el gobierno (Estado) de Costa Rica adquiere una serie de
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obl i gaci ones, que se consignan en el articulo 10 no aparece una
sola que pueda estar ya conpl enentada | 6gi canente en el ‘ Convenio
Basi co’ aprobado por la Ley No. 5289, para |o que bastaria releer
los articulos ya citados en esta opinién, que Ilevan a esa
conclusién. Y si se insistiera especialnmente en |a obligacién de
i nmuni dades y privilegios para expertos que se desplacen a Costa
Ri ca, cabe anotar, por una parte, que se expresa nuy claramente en
esa disposicion que tal otorgamiento se hara ‘conforne a lo
estipulado en el Convenio de Cooperaci 6n Técnica existente entre
Costa Rica y Espafia’, pero, por otra, que esos expertos que
envi aria Espafia a nuestro pais, tal y conbp se lee en el articulo 2
inciso a), lo seria ‘por un periodo de tienpo global, que totaliza
ciento ocho neses, distribuido entre |os afos 1982 y 1985, fechas
t odas ya concl ui das, de donde una autorizacion en tal sentido (s

fuera necesaria, pero conb se dijo no creenbs que |o sea), seria
oci osa, pues por |o denas, no se nota que el “ Acuer do
Conpl enentari o’ exceda del Conveni o Basi co".

Con base en lo anterior, para que exista un protocolo de nenor
rango, se requieren de | os siguientes requisitos bésicos:

a.- Que el Convenio Internacional autorice de nodo expreso |a
deri vaci 6n.

b.- Que no se introduzcan en él enm endas esenci al es al Conveni o.

c.- Que el Estado de Costa Rica no asuma a través de él nuevas
obl i gaci ones.

Por su parte, la Procuraduria General de I|a Republica ha
mani festado | o siguiente sobre el tem

A.- En la opinion juridica OJ.-052-97 de 17 de octubre de 1997,
expresanos | o siguiente:

"3.- Suscripcion del proyecto de acuerdo nediante un protocolo
deri vado.

Ya en |los conentarios que aconpafian el proyecto de Acuerdo
envi ados por |a del egaci 6n estadouni dense, se habia expresado el
deseo de que dicho convenio no requiriera la ratificacion de
nuestra Asanblea Legislativa, tal y conb no |la necesita -segln se
afirma- de parte del Senado de |os Estados Unidos. Tanbién, en
esos nisnbs conentarios, se hizo alusi6on al articulo 17 de la

Convenci 6n de l|as Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de
est upef aci ent es y sust anci as si cotr épi cas de 1988, que
expresanmente no soOlo dedica por conpleto todo el nuneral a
desarrollar nedidas tendentes a conbatir el tréafico ilicito por

mar, sino que tanbién en su inciso 9), insta a las Partes a :
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‘... concertar acuerdos o arreglos bilaterales y regionales para
Ilevar a la practica |las disposiciones del presente articulo o
hacerl as nas eficaces.’

En esa inteligencia, la suscripcion de un protocolo de nenor
rango, tal y comb lo |lama el inciso 4) parrafo final del articulo
121 de la Carta Politica o bien, ‘acuerdo de nenor rango

derivado’, compb l|lo denomina la Sala Constitucional en Voto N°
2596-91, luce conmb una alternativa valida, tomando en cuenta que
su firma seria posible gracias a la derivacién que en form
expresa autoriza el inciso 9) del articulo 17 de |la Convenci 6n de
Viena de 1988, lo que a su vez permtiria la promulgaci 6n del
m sno, por medi o del Poder Ej ecuti vo, presci ndi éndose
-facul tativanmente- de | a aprobaci 6n | egislativa.

La posibilidad de crear acuerdos derivados de otros convenios o
tratados, sin necesidad de consentimento del Priner Poder de la

Republica, proviene de la reforma constitucional introducida
medi ante Ley N°4123 del 31 de nayo de 1968, que refornmd -entre
otros- los articulos 121 inciso 4) y 140 inciso 10)

consti tuci onal es.

El propésito de la reforma citada -que se desprende de la
exposi ci 6n de notivos que aconpafiaba al proyecto de ley N 4097-,
fue el permitir el tramte acelerado de |os convenios de nenor
i mportancia, con un norte bien definido: facilitar el proceso de
i ntegraci 6n econdmica y cultural de |os paises centroanericanos.
Ademés, los tenores de otrora hacia el Poder Ejecutivo, por |os
atropell os que antecedieron a |la promulgacion de |la Constitucion
actual, ya habian sido disipados por varios periodos de gobiernos
respetuosos de |la Carta Magna, de las leyes y del principio de
al t er nabi | i dad.

La nmencion de temas concretos conmb |la integracion econdémca vy
cultural, asi conmp su regionalizacio6n, desaparecieron con Ila
redacci 6n definitiva del articulo 121 inciso 4 (que era el dU(nico
que inicialnente lo contenia), para dar paso a la literalidad que
hoy se conoce.

No obstante, a pesar de que los articulos 121 inciso 4) y 140
inciso 10) constitucionales, anbos referidos a |os denom nados
‘protocol os derivados’, fueron reformados por la msma ley (N
4123), sus textos quedaron redactados de forma diversa, |o que
permte teorizar bajo | 0os siguientes supuestos:

a.- Existen dos tipos de protocolos de nenor rango, a la luz del
texto constitucional: |los que provienen de un tratado publico o
conveni o internacional, gue en forma expresa autoriza su
derivaci 6n; y los que proceden de éstos, pero sin existir dentro
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del tratado o convenio principal, una clausula autorizante.

b.- Por su parte, en el articulo 140 inciso 10), se faculta al
Poder Ejecutivo para que en el caso de que se suscriban protocol os
de nenor rango que no requieran aprobaci 6n |egislativa, es decir,
protocolos que se deriven de una cléausula autorizante en el
convenio principal, estos entren en vigencia una vez promnul gados
por aquél .

La disparidad de redacci ones, nmas que divergencia, resulta ser una
suerte de conpl enmentaci 6n entre anbos textos: en efecto, el inciso
4) del articulo 121 introduce la figura del protocolo derivado,
establ eciendo |la obligatoriedad de que su derivaci 6n debe estar
autorizada en forma expresa. Por su parte, el articulo 140 inciso
10) nenciona |los msnobs protocolos derivados, pero afilade I|a
oraci 6n: gue no requieran aprobacion legislativa...’, o que
nos conduce a reafirmar |la existencia de dos tipos de protocol os
derivados, tal y conp qued6 asentado |ineas arriba.

4.- Limtes de | os protocol os derivados.

Ahora bien, es oportuno nencionar para efectos del presente
analisis, que siendo autorizados (los protocol os derivados) por
norma. expresa prescrita en convenio o tratado matriz, el contenido
de aquéllos se encuentra limtado por |lo establecido en el
principal; es decir, por nmedio de un acuerdo del tipo que se
sugiere, s6lo se puede inplenentar |la materia que ya fue regul ada
por el tratado del que se deriva, no pudi endo establ ecerse dentro
de él otras materias, sin caer en una indebida extralimtacidn.

En esa |inea de discurso, dos temas nencionados en el proyecto de
acuerdo deben ser -por fuerza- elimnados, basicanmente porque sus
al cances exceden los limtes inmpuestos por la norma autorizante,
que es el inciso 9) del articulo 17 de |a Convenci 6n de Viena. Nos
referinmps a toda nenci 6n que se hace en el proyecto del conbate o
supresi 6on del tréafico ilicito por aire o espacio aéreo, asi conp
al articulo 21, que atafie a l|la concesion de prerrogativas e
i nmuni dades a | os funcionarios del orden y de otros servicios de
los Estados Unidos, ‘... equivalentes a las del persona
adm nistrativo y técnico de |as mnisiones diplomticas, conforme al
Conveni o de Viena sobre Rel aci ones Dipl omati cas de 1961.

Su prescindencia resulta obvia : no s6lo la norma autorizante se

limta a nmencionar exclusivanente |a supresion del trafico ilicito
por mar, |lo que resultaria suficiente para desestimar cual quier
introduccion del tenma del conbate del trafico ilicito en el

espacio aéreo o0 sobre nuestras aguas territoriales, sino que
tanbi én en el preanbulo de I|a Convencién de Viena de 1988
(aprobada nediante ley N 7198) se externa el conpromso de ‘..
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nmejorar |a cooperaci 6n internacional para la supresion del trafico
ilicito por mar.’

En el msno sentido, se pronuncian tanto |os conentarios que
aconpafan al proyecto (‘Propuesta para el Acuerdo Contra el
Trafico Ilicito por Mar con |la Republica de Costa Rica') cono el
msno titul o del proyecto, propianmente dicho.

En | o que atafie al segundo tenmm, por los misnobs linmtes inpuestos
por la norma autorizante (inciso 9° del articulo 17), el topico de
prerrogativas e innunidades a conceder a l|los funcionarios de |as
fuerzas del orden y de otros servicios de |os Estados Unidos,
resulta extrafo al propoésito ‘... de Illevar a la practica |as
di sposi ci ones del presente articulo o hacerlas nas eficaces.

Resulta ocioso concluir que estos dos temas de |la supresion del
trafico ilicito por aire o sobre nuestras aguas territoriales, asi
cono del otorgamiento de prerrogativas e innunidades, bien podrian
ser negoci ados entre anmbos paises a través de |la suscripcién de un
Tratado o Convenio, cunpliéndose al efecto no s6lo con |os
tramtes diplomaticos de intercanbio de notas y proyectos de
acuerdo, sino tanmbién con los requisitos constitucionales -entre
el l os- de | a aprobaci 6n |legislativa."

(Las negritas no corresponden al original).

B.- Por su parte, en la opinién juridica O J.-070-1998 de 17 de
agosto de 1998, manifestanps | o siguiente:

"3.- La propuesta actual conp protocolo de nenor rango.

En el anterior pronunciamento sobre el msnp tema que nos ocupa,
esta representaci 6n mani festd que una alternativa valida consistia
en que, el acuerdo que se proponia, se aprobara conb un protocolo
de nenor rango derivado del inciso 9) articulo 17 de |a Convenci 6n
de las Naci ones Uni das contra el trafico ilicito de
est upefacientes y sustancias sicotrolpicas, que asi |lo permte e
insta a |os paises menbros a concretar este tipo de instrunentos
de cooperaci 6n internacional es. -

El protocolo derivado o de nenor rango, conp es sabido, no
requiere la aprobacion legislativa, y tiene ciertos limtes
provenientes de su msma naturaleza: asi venmps cono debe
necesarianente ser autorizado en forma expresa por una norma del
tratado o conveni o del que se pretende derivar y su contenido esté
l[imtado por | o establecido en el principal.-

La intencion de elegir esta via, la notiva |la necesi dad de adoptar
lo antes posible wun instrumento internacional que agilice Ila
cooperaci 6n entre anbos paises en |la lucha contra el narcotrafico,
y siendo el procedinmento de aprobaci én de un tratado poco agil
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la opcion de un protocolo se presenta conb una alternativa
verdaderanmente atractiva y que resuelve una necesidad de caracter
i nmedi at o. -

En ese discurso, la propuesta actual y que se encuentra en
estudi o, pretende abiertanente que el acuerdo se l|logre por nedio
de un protocolo de nenor rango; sin enbargo, contiene algunos
t 6pi cos que generan di scusi on. -

De priner orden es reiterar |lo antes dicho, sobre |la inposibilidad
de optar por el protocolo de nenor rango, si se nmantiene dentro de
| a propuesta el terma del conbate del tréafico ilicito por aire, y
el reconocimento de las prerrogativas e innunidades a |las que ya
henbs hecho referencia. Adenmas de estos dos tropiezos encontranos
en la propuesta que nos ocupa en |a presente oportunidad, un
segundo obstaculo, y que <consiste en la inclusién de dos
nodal i dades de cooperaci 6n que son |la represion de |a explotaci6n
de los recursos nmarinos en |as aguas costarricenses y |a busqueda
y rescate de enbarcaci ones extraviadas o en peligro; inclusion que
aunenta la extralimtaci 6n que ya contenia |la propuesta anterior. -

En efecto, las |oables razones que notivaron la insercion de |os
temas recientenente citados, no son suficientes para superar |os
[imtes que |a derivaci 6n constitucional inpone, razéon por |a cual
deben ser elimnados del proyecto de protocolo derivado que se
pretende firmar con el Gobierno de | os Estados Uni dos."

(Las negritas no corresponden al original).

C.- En la opinion juridica O J.-010-1999 de 15 de enero de 1999,
i ndi canos | 0 siguiente:

"Sobre el tema que nos ocupa se han emtido dos pronunci am entos
anteriores, el O J.052-97 del 17 de octubre de 1997, atinente a la
propuesta del Gobierno de |os Estados Unidos, y el OJ. 070-98 del
17 de agosto del afio recién pasado, correspondiente a Ila
contrapropuesta costarricense. Conb se denota, el texto que hoy
nos ocupa analizar es producto de una anplia discusio6n que ha
girado en torno al tema. En esta tercera propuesta, conb se
expondra, se incorporaron algunas de |as sugerencias realizadas
por este Organo Consultivo en las opiniones juridicas antes
dichas, y tanbién se efectlan algunas variaciones adicionales,
pero en térm nos generales es bastante sinmlar a |os dos proyectos
gue | e anteceden. -

Es preciso hacer notar que tanto el prinmer proyecto cono el
segundo se proponen conb protocolo de nenor rango derivado de |a
Convenci 6n de l|as Naciones Unidas contra el tréafico ilicito de
estupefaciente vy sust anci as si cotropi cas. En la prinmera
oportuni dad que esta representacion se refirio al tema sefial 6 que
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exi stian algunos roces constitucionales del texto del proyecto
propuesto. En dicha ocasion se da la transgresion a nuestra Carta
Magna producida al no contenplarse el asentimento previo vy
expreso del Poder Legislativo para el ingreso de tropas y la
permanencia de naves de guerra, concretanente del nuneral 121
inciso 5), y mAs grave aun, l|la delegacion de dicha facultad
legislativa a los ‘funcionarios de |as fuerzas del orden
costarricenses’, a quienes el proyecto |es enconendaba |a
autorizaci6n para |la persecucién y el patrullaje en aguas
territoriales costarricenses por parte de buques de |os Estados
Unidos de Anerica.-Tanbién se indicdé que al pretenderse Ila
aprobaci 6n del proyecto conp protocolo derivado, necesarianente,
su contenido se debia limtar a lo pernmitido por Ila norma
autorizante de la Convencion refiriera. Asi las cosas, se indico
|a existencia de dos temas que extralimtaban la msm, sean -el
conbate o supresion del tréafico ilicito en el espacio aéreo, asi
cono las prerrogativas e innmunidades previstas para |os
"funcionarios de las fuerzas del orden”" y otros servicios de |os
Estados Unidos. En razén de las limtaciones que presentaba |a
alternativa del protocolo derivado se reconendé que se elinnaran
| os temas anteriores. -

En la opinidén juridica correspondiente al segundo texto propuesto,
esta Procuraduria sostuvo que los problemas sefialados en |a
prinera oportunidad se mantenian, y ademas de ello, existia un
nuevo elenento que extralimtaba la norma autorizante para la
firmn de wun protocolo derivado, y era la represién de la
expl otaci 6n de |l os recursos marinos en |as aguas costarricenses y
| a busqueda y rescate de enbarcaci ones extraviadas o en peligro

Ante el anterior panorama, se sugirio la posibilidad de optar por
la firma de un tratado bilateral independiente de |a Convenci 6n de
| as Naciones Unidas, mantuvieran |los temas que extralimtaban |a
norma autorizante."

La postura de la Procuraduria General de |a Republica fue aval ada
por el Tribunal Constitucional en una opiniodn consultiva, el voto
n.° 4156-99. -

Al respecto, manifesto | o siguiente:

"V.- Natural eza del Acuerdo.- Cono |o ha resaltado |a Procuraduria
General de la Republica en su oficio OJ.010-99 de fecha 15 de
enero de 1999, en opinién remtida al Diputado del Partido Fuerza
Denocratica don José Merino del Rio, entre Costa Rca y los
Estados Unidos de América se han negociado, sobre el tema, tres
versi ones del Acuerdo, los dos prinmeros bajo la forma juridica de
protocolos de nmenor rango derivados de la Convencion de |as
Naci ones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes vy
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sustancias psicotropicas. Sefial6 |a Procuraduria GCeneral de la
Republica, refiriéndose a la prinera version, que detectaba dos
aspectos de roce constitucional, por un lado, no se contenpl aba el
asentimento previo y expreso del Poder Legislativo para el
ingreso de tropas y l|la permanencia de naves de guerra, que
establece el articulo 121 inciso 5); y por otro lado, la
del egaci 6n de funciones constitucionales a los "funcionarios de
| as fuerzas del orden costarricenses”, a quienes el proyecto les
reconendaba otorgar no solo el ingreso sino tanbién Ila
autorizaci6on para |la persecucién y el patrullaje en aguas
territoriales costarricenses por parte de buques de |os Estados
Uni dos de América. Tanbién se indic6 que la aprobacio6n del
proyecto, conb protocol o derivado, inponia, necesarianente, que su
contenido debia limtarse a lo permitido por la norna autorizante
de la Convenci 6n respectiva y reconenddé que se suprimeran estos
temas. En cuanto al segundo texto propuesto, la Procuraduria
General de la Republica indicd, en su opinidn, que subsistian |os
probl emas apuntados con anterioridad y agregé otros dos tenas
adicionales: la represién de I|la explotacion de 1los recursos
mari nos en |las aguas costarricenses y |la blsqueda y rescate de
enbar caci ones extraviadas o en peligro y por ello, se sugirid que
se firmara un tratado bilateral y no un protocolo de nenor rango,
entre otras cosas, para salvar |os temas que sobrepasaban |a norna
autorizante. Conb consecuencia directa de esos antecedentes, el
texto actual se presenta conp un tratado de cooperaci 6n bil ateral
en el que el principal aspecto de constitucionalidad observado por
la Adm nistraci 6on, sea |lo dispuesto en el inciso 5) del articulo
121 constitucional se reconoce expresanente, al haber sido
incluido en el Articulo 2 de la Seccié6n VIII titulada ‘Entrada en
vigor y Duracion’. En sintesis, el |lamado Acuerdo se presenta y
se tramita en la corriente legislativa conb un tratado bil ateral
(Las negritas no corresponden al original).

Con base en |lo anterior, se puede afirmar que, |a aprobaci én de
| os instrunmentos conplenentarios nediante ley, no es O&bice para
que el Poder Ejecutivo los nodifique a través de un protocolo de
menor rango cuando fuere procedente. La razén de esta postura
ti ene una doble explicacién. En priner térmno, el hecho de que la
Asanblea Legislativa apruebe un instrunmento conplenentario
nmedi ante el tramite de ley, el que tiene |a condicién de protocol o
de nmenor rango, no significa, de ninguna nanera, que haya
adquirido un estatuto juridico diferente al que se deriva de su
natural eza. En otras palabras, |a condicio6n de protocolo de nenor
de rango no se altera por el hecho de que |la Asanblea Legislativa
| o haya aprobado junto con el Convenio-Marco, por la elenental
razon que esa condicion se deriva de su naturaleza intrinseca, y
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no del acto que lo incorpora al Derecho interno. Es por ello, que
con base en el Derecho de la Constitucién, un protocolo de nenor
rango que fue aprobado junto con el Convenio principal no pierde
esa naturaleza, por |o que sus nodificaciones no requieren de |a
aut ori zaci 6n | egi sl ativa. En  segundo | ugar, la Asanbl ea
Legislativa fue clara, en el nunmeral 2 de la Ley n.° 8343, en el
sentido de que las nodificaciones deben realizarse siguiendo |os
procedi m entos constitucionales requeridos para nodificar |os
convenios, por |lo que resulta procedente que, en los referente a
las partes no sustanciales de |os convenios conplenentarios, se
utilice la figura del protocolo del nenor rango previsto en el
Derecho de | a Constitucion.

6.- Pueden las partes contratantes del Convenio-Mrco introducir
nodi fi caciones a |os instrunentos conplenentarios de éste. De ser
posi bl e, ¢qué nedidas de aprobaci6n |egislativa deben darse para
| a vigencia de esas nodificaci ones?

La respuesta a esta pregunta esta en la respuesta anterior.

7. - ¢Pueden suscribirse "Convenios Financieros" especificos
di sposi ci ones de caracter operativo diversas a |as contenpladas en
| os instrunmentos conpl enentarios del Conveni o Marco?

Si, sienpre y cuando se hayan adoptado |os protocolo de nenor
rango donde se realicen las nodificaciones a |os convenios
conpl enentari os del Convenio-Marco. En esta direccio6n, y tal vy
conb se explicara nmas adel ante, de no adoptarse PREVI AMENTE | as
nodi fi caciones a través de la técnica de |os protocol os de nenor
rango, se estaria vulnerado el principio de legalidad y el de la
i nderogabilidad singular de la norma, el cual, segun el voto n.°
2009-95 (opinio6n consultiva) del Tribunal Constitucional, tiene
rango constitucional. Con base en este ultinp, ninguna norma se
puede desaplicar para un caso concreto. Ademas, al estar de por
medio un convenio internacional, del cual se deriva una
responsabilidad del Estado de Costa Rica frente a la otra parte

lo que aconsejan l|las normas internacionales y las normas
elementales de la lo6gica y de la conveniencia (articulo 16 de la
Ley General de la Adm nistraci6n Pablica), es realizar previanente
| as nodificaciones pertinentes a |os convenios conplenentarios
antes de apartarse de ellos, salvo que de |las normas vigentes se
pueden deducir, en forma razonable, |as disposiciones de caracter
operativo que se pretenden desarrollar.

8.- ¢Estan los "Convenios Financieros" especificos que se
establ ezcan al anparo del Conveni o-Marco, sonetidos al refrendo de
la Contraloria GCeneral de la Republica, segun su conpetencia
constituci onal ?
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Sera necesario sienpre el refrendo de la Contraloria Ceneral de la
Republ i ca cuando en | os "Conveni os Financieros" especificos exista
contrapartida del beneficiario, ya que en este caso si estanbs en
presencia del uso de fondos publicos. En relaci6n con este tenm,
en la opinion juridica O J.-109-2003 de 7 de julio del 2003,
i ndi canos | 0 siguiente:

"Sobre el particular, en el inforne que rendinos en |a accioén de
inconstitucionalidad que se tramita bajo el expediente judicial
nunmero 02-00-7435-007-CO, expresanps | o siguiente:

Debenbs * (..) determnar si estanbs O no en presencia de una
conpetencia constitucional asignada por el Constituyente a la
Contraloria CGeneral de la Republica, y si el inciso a) del nunera
184 consti tucional, se aplica a t odos | os cont rat os
adm ni strativos, 0 s6lo a una determ nada categoria de ellos. S
la respuesta es afirmativa, al accionante le asiste toda |la razon
y no existiria mas alternativa que declarar con lugar |a accion.
Si, por el contrario, no estanbps en presencia de una conpetencia
constitucional, sino legal, o ante la exclusion del refrendo de
cierto tipo de contratos admnistrativos, la accion debe
necesari anente ser rechazada. Vistas asi las cosas, el neollo de
la cuestion estd en precisar si la fiscalizacion y el control en
materia de contrataci 6n adm nistrativa corresponde, de conform dad
con el Derecho de la Constitucion, a la Contraloria Ceneral de la
Republica en forma exclusiva y prevalerte o, por el contrario, la
conpetencia de este oOrgano fundanental del Estado deriva de |a
ley, y en determnar |os al cances del instituto del refrendo.

Antes de entrar al analisis puntual del asunto, debenps hacer dos
acl araciones de rigor. En prinmer lugar, no cabe duda alguna de
acuerdo con nunerales 183 y 184 de la Carta Fundanental, que la
Contraloria General de la Republica ejerce wuna conpetencia
constitucional exclusiva y prevalerte en nmateria de Hacienda
Publica. En segundo térm no, no debenbs confundir la mteria de
Haci enda Publica con la materia de contrataci 6n administrativa, ni
mucho nenos subsumr todos |os aspectos de |la segunda en |a
prinera. En efecto, segun la definicion de nuestro |egislador, la

Haci enda Publica esta constituida por |os fondos publicos, |as
potestades para percibir, admnistrar, custodiar, conservar

manej ar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas,
adm ni strativas y financi eras, rel ativas al proceso

presupuestario, la contrataci 6n administrativa, el control interno
y externo y la responsabilidad de 1los funcionarios publicos.
( Articulo 8 de la Ley n.° 7428 de 7 de setienbre de 1994, Ley
Organica de la Contraloria Ceneral de |la Republica. Notese que el
| egislador incluyé las nornas relativas a |a contratacion
adm nistrativa en |la Hacienda Pdblica). Por su parte, la materia
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de contratacién admnistrativa esta referida a la actividad de
contrataci 6n (1) desplegada por |os o6rganos constitucionales, la
Defensoria de | os Habi t ant es, el sect or descentral i zado
territorial e institucional, los entes publicos no estatales y |as
enpresas publi cas, mas concr et anent e: a |los procedimentos
adm ni strativos que debe observar Administracion Publica para
realizar la contrataci én de bienes y servicios que requiere para
una eficaz y eficiente gestion admnistrativa ( articulo 1.° de la
Ley 7494 de 2 de mayo de 1994, Ley de Contratacién
Admi nistrativa), asi conb a |los derechos y obligaciones de la
Admi nistracién Pablica y los justiciables que se derivan del
contrato adm nistrativo. Conbo puede observarse de |o anterior,
anbas materias son diferentes, aunque estan estrechanente |igadas
entre si; enpero, cuando la contrataci én adm nistrativa conlleva
la utilizaci 6n de fondos publicos, no cabe duda de que ésta ultim
es subsumble en la prinera; prueba de ello es que el
Constituyente las incluy6é en el Titulo X II, capitulo I, de la
Carta Fundanent al

La norma que se inpugna sefala | o siguiente:
“Articulo 12.-

La concesién se formalizara nediante contrato que suscriban el
Mnisterio de CGbras Publicas y Transportes y el concesionario. La
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos |lo refrendara e
inscribird en el Registro de concesiones y perm sos que |levara
ese Mnisterio.’

( Asi refornmado por el articulo 64 de la Ley N 7593 de 9 de
agosto de 1996).

Conmb puede observarse, el precepto que se encuentra en la Ley n.°
3503 de 10 de nmayo de 1965, Ley Reguladora del Transporte
Remunerado de Personas en Vehiculos Autonotores, |le otorga la
facultad del refrendo en materia de concesiones de transporte a la
ARESEP.

Sobre esta cuestiodn, una prinmera tesis consistiria en sefalar que
del texto constitucional no se desprende que corresponda, en forna
exclusiva y prevalerte, la potestad de refrendo a |la Contraloria
General de la Republica en todos |os contratos adm nistrativos. En
prinmer lugar, porque el articulo 182 constitucional establece que
| os contratos para ejecucion de obras publicas que celebren |os
poderes del Estado, las nunicipalidades y las instituciones
aut 6nonmas, |as conpras que se hagan con fondos de estas entidades
y ventas y arrendam entos de bienes pertenecientes a las msnas,
se debe hacer medi ante un determinado procedimento de
contratacion administrativa: la licitacién, de acuerdo con el
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nmonto que fije la ley. Desde esta perspectiva, conp acertadanente

lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, la licitacion es el
nmedio idéneo para la seleccion del co-contratante de la
Admi ni straci 6n (véase el voto n.° 1205-96  del Tri bunal
Constitucional). ‘En todo nonmento el Constituyente pensé en la

licitaci6on compo nedio para |a contrataci 6n del Estado y uUnicanente
dio margen para que, dependiendo del nonto, aquella pudiera ser
publica o privada' . (Véase el voto n.° 5882-83 del Tribunal
Constitucional). Con base en lo anterior, se puede afirmar que el
Constituyente normd un procedimento de contratacion, nmas no
asigné la conpetencia de la fiscalizacion de tal procedimento a
un oOrgano especifico o puntal. Este es un aspecto que quedd
reservado a la |ey.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional, cuando desglosa |os
conponentes del principio del control del procedimento, en el

voto n.° 998-98, reconoce |la conpetencia de la Contraloria Cenera

de la Republica en aspectos muy puntuales: la verificacion de la
exi stencia previa de recursos econém cos, |a natural eza contabl e,
presupuestaria, de legalidad del gasto publico y la percepcion
correcta de ingresos. Ergo, de este principio no se puede derivar
gue el Constituyente atribuyera a la Contraloria Ceneral de |a
Republica, en forma exclusiva y prevalente, |as potestades de
control sobre toda la materia de contratacion admnistrativa en
sede admi nistrativa. Sostener la tesis contraria, inplicaria darle
un alcance a la resolucién de la Sala Constitucional que ésta no
| e dio.

No obstante |o anterior, existe wuna resolucién del Tribunal
Constitucional, el voto n.° 5947-98, reafirmado en el voto n.°
3027-99, que se aparta de la linea argunentativa anteriornente
expuesta. En efecto, en lo que interesa, se indica | o siguiente:

“primero: en el articulo 182 de la Constituciéon Politica, se
enuncia la primera obligacidén constitucional en nmateria de
contrataci 6n admi nistrativa, en virtud del cual, toda contratacion
gue celebre el Estado debe tramtarse por nedio del procedimento
de la licitacion;

segundo: que el constituyente optd por el procedimento de |a
icitaci6n, por considerarlo el mecanisno nas apto para el control
de la hacienda publica y del <correcto uso de |os recursos
financieros del Estado, con la finalidad de pronobver una sana
adm ni straci 6n de | os fondos publi cos;

tercero: la licitacién constituye el nedio idéneo para la
sel eccion del cocontratante de la Admnistracié6n, por ser un
procedinmento de garantia del interés publico, cuya publicidad

garantiza una efectiva participacion de todos |os interesados,
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para que |la Admnistracién seleccione la nejor opcid6n para |la
satisfacci 6n del interés publico;

cuarto: por licitacién debe entenderse el necanisnp, nodalidad,
medio o conjunto de principios a |os que debe sujetarse el Estado
-en el sentido mas anplio-, para poder realizar su actividad de
contratacion, por cuanto en ella se dan cunplimento |o0s
princi pi os consti tuci onal es que i nf or man | a cont rat aci 6n
adm nistrativa: libre concurrencia, igualdad de trato entre todos
| os potenciales oferentes, publicidad, |egalidad o transparencia
de los procedimentos, seguridad juridica, formalisnb de |os
procedimentos licitatorios, equilibrio de intereses, principio de
buena fe, nutualidad del contrato, y control de |os procedi m entos
a cargo y en ultima realizado directanente por l|la Contraloria
General de |a Republica;

quinto: del principio ‘toda contrataci6n adnministrativa se haré
por el procedimento de la licitacion’, contenida en el articulo
182 de la Constituci6n Politica, derivan con rango constitucional,
todos los principios de derecho publico que informan Ia
contratacion administrativa, en |a nedida en que resulten
razonabl es y proporcionados a | os fines que se persiguen;

sexto: el sistema de contrataci6on administrativa esta conformado
por los principios constitucionales que ermanan de l|a propia
Constitucion, y cono conplenmento, por el sistema de control
ejercido directamente por el 6rgano constitucional encargado vy
vigilancia de la hacienda publica, -Contraloria GCeneral de Ila
Republica, segun se dispone en los articulos 183 vy 184
constitucional es-, que se establece conp garantia de la correcta
utilizacién de |os fondos publicos en aras de |la satisfaccion de

i nterés publico.

sétino: |a obligacién constitucional que deriva del articulo 182
de la Carta Fundanental conprende toda la actividad contractua
del Estado; por |lo que no puede distinguirse para exceptuarse en
el tipo de contrato a realizar -de servicios, ejecucion de obras,
ventas o arrendam entos de bienes, conpras- 0 en razon de la
mat eri a de que se trate;

octavo: el constituyente definié que el procedimento nmas apto
para realizar la contratacion administrativa seria la licitacion
publica, y reservo la licitacion privada uUnicamente para |as
contrataciones cuantitativa y cualitativanmente nenores;

Es a la luz de estas normas y principios que se entra a analizar
la normativa inpugnada, referente a |la contrataci on admnistrativa
gue realizan | os bancos del Estado...’

“1.- DEL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTI CULO 171 DE LA LEY ORGANI CA DEL
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BAN(;O CENTRAL. DE LA COVWPETENCI A DE LA CONTRALORI A GENERAL DE LA
REPUBLI CA PARA ACTUALI ZAR LOS MONTCS. El parrafo segundo inpugnado
di ce textual nente:

‘La Superintendencia General de Entidades Financieras podra el evar
esos nontos, cada afio, de oficio o a solicitud de cual quiera de
| os bancos estatales, nediante acuerdo que publicard en "La
Gaceta". Para ello, debera sustentar la disposicion en |as
variaciones de los indices de inflacién del periodo, segun |os
datos que al efecto le sumnistre el Banco Central de Costa Rica.
Los procedi m entos establecidos en la normativa de contrataci 6n no
seran de aplicacién para estas entidades, pero si |o seran sus
principios’; disposiciéon que se impugna en cuanto confiere
conpetencia a |la Superintendencia General de Entidades Financieras
la conpetencia para elevar cada afio |los topes para |la
det erm naci 6n de | os procedimentos licitatorios.

En relaci 6n con este punto, debenps renmitirnos a | o sefialado en | a
sentencia nuanmero 0998-98, con respecto a la conpetencia de |la
Contraloria GCeneral de la Republica para intervenir en la
contrataci 6n adm nistrativa. Es pues, con fundamento en 1lo
di spuesto en el parrafo prinero del articulo 183 de la
Constitucion Politica, en tanto crea este O6rgano conb ‘institucion
auxi | i ar de la Asanbl ea Legi slativa’, encar gado de | a
fiscalizacion y ‘vigilancia de |la Hacienda Pablica’, funciodon que
se concreta en la verificacion de la correcta utilizacion de |os
fondos publicos, y en lo dispuesto en los articulos 2 y 3 inciso
k) de la Ley Organica de la Contraloria numero 1253, de veintitrés
de dicienbre de m | novecientos cincuenta, cono en los 1, y 11,
12, el Titulo Il (que conprende los 17, 18, 20, 21, 22) de la Ley
Organica de la Contraloria vigente (numero 7428, de veintiséis de
agosto de m | novecientos noventa y cuatro), que se le confieren a
esta institucién |a especial conpetencia para ejercer funciones de
vigilancia en el manejo de los fondos publicos y en la gestidn
financiera de |os enpleados publicos, y especificanente para
intervenir en las licitaciones (contrataci én adm nistrativa), conp
se indicod en sentencia nunmero 2632-95, de las dieciséis horas seis
m nutos del veintitrés de mayo de mi| noveci entos noventa y cinco:

‘[...] la potestad cuestionada de la Contraloria General de la
Republica de controlar |la hacienda publica, y en concreto a |as

enpr esas publ i cas, subsistiria aun decl ar &ndose | a
i nconstitucionalidad de |la norma inpugnada, por cuanto la msma |le
Vi ene enconendada, en pri mer t érm no, por di sposi ci 6n

constitucional -articulos 183 y 184 de la Constitucién Politica, y
en segundo térmno, por |las disposiciones contenidas en la Ley
Organica de la Contraloria GCeneral de |la Republica, tanto la
vigente al nonmento de |os hechos -nunero 1252, de veintitrés de
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dicienbre de ml| novecientos cincuenta-, com |a nueva Ley
Organica de la Contraloria General de |a Republica -numero 7428-,
la cual es mAs explicita -concretanente en su articulo 18 sefial a

la facultad que tiene la Contraloria para controlar 1os
presupuestos de la Admnistracion, conprendiendo a |as enpresas
publicas de <cualquier tipo, entre las que, |0Ogicanmente se

encuentra RACSA-, en el Reglanmento sobre el Funcionamento de
Enpresas Estatales Estructuradas conb Sociedades Mercantiles
-Decreto Ejecutivo nunmero 7927-H, de doce de enero de ml
noveci entos setenta y ocho-, en la Ley de Creaci 6n de |a Autoridad
Presupuestaria, nunero 6821, de diecinueve de octubre de nmil
noveci entos ochenta y dos, y en |la Ley del Equilibrio Financiero
del Sector Pablico, nunero 6955, de veinticuatro de febrero de ml
noveci entos ochenta y cinco; por lo cual, la pretensién de RACSA
no se veria protegida, y la declaratoria de inconstitucionalidad
gue se solicita no tendria el efecto de pernmitir a la enpresa
accionante la libre disposicion de los recursos publicos y asi
evitar la supervisiéon de la Contraloria, al subsistir Ilas
atribuciones de esta institucion, y ninguna variacién se
produciria en relacién con el nmanejo de |os fondos publicos
adm ni strados por dicha enpresa’; de nmanera que |la Contraloria, en
ejercicio de las atribuciones conferidas por el ordenanm ento
juridico -segun se anot6é anteriornmente-, se encarga de ejercer un
control financiero y de legalidad en el manejo de |os fondos
publicos, que conprende |as diversas operaciones de ejecucién del
presupuesto del Estado, control que consiste en fiscalizar la
coincidencia entre la accidén adm nistrativa financiera y la norma
juridica, por lo que, conp |dgica consecuencia, no escapa a este
control de la Contraloria, la actividad referente a Ila
contrataci 6n adm nistrativa, segun lo indicado por esta Sala en
sentencia nuanmero 2398-91, de las quince horas veinte mnutos del
trece de novienbre de m| noveci entos noventa y uno:

“En priner térmno, conforne a lo establecido en la Ley Orgéanica
de la Contraloria General de la Republica, la Ley de la
Admi nistraci 6n Financiera de la Republica y el Reglanento de la
Contrataci 6n Administrativa, corresponde a la Contral oria Ceneral
ejercer las funciones de fiscalizacién y control en todo |o que
concierne a | os procedi m entos de contrataci 6n admi nistrativa.’

En este sentido Ileva razén |la representaci6n de |la Procuraduria
General de la Republica al sefialar que la materia de la
contrataci 6n adm nistrativa es ajena a la naturaleza y funciones
de la Superintendencia General de Entidades Financieras, que se
conceptualiza conb un 6rgano del Banco Central, creado por ley, y
encargado de la supervision y fiscalizacion de l|as entidades
financi eras del pais, con la finalidad de velar por |a estabilidad
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, solidez y eficiencia del sistema financiero nacional; mentras
que la Contraloria General de la Republica es un 6rgano de origen
constitucional, que actua conp rector del ordenam ento de contro

y fiscalizaci6n superior de los controles internos y del manejo de
| os fondos publicos, consolidandose en la institucion protagénica
en la contrataci 6n administrativa, en tanto | e corresponde aprobar
| os contratos del Estado, ademds de |a conpetencia para declarar
| as nulidades contractuales, e intervenir en estos procedi m entos,
segun |l o disponga la ley. La representaci 6n de |a Superintendencia
General de Entidades Financieras tanbién concuerda con esta
posici6n, en tanto sefiala que se |e estan dando funciones que
di stan nmucho de la naturaleza y fines para |o que fue creada. Y |la
Contraloria Ceneral de |la Republica alega que se |le estan restando
conpetencias propias. Todas estas representaciones tienen razon

con fundanento en las normas y principios constitucionales
sefal ados anteri ornment e, notivo por el cual , resulta
inconstitucional la remsién a la Superintendencia GCeneral de
Enti dades Financieras para |la determ naci é6n de |os nontos y topes
de los procedimentos licitatorios, funcidn que por excelencia le
corresponde a la Contraloria Ceneral de |la Republica. Asimsnp, no
puede dejarse de observar l|a inconstitucionalidad de la udltim
frase del parrafo analizado, en tanto excepciona a |os bancos de
la aplicacion de la normativa de la contrataci 6n adm nistrativa

para con fundamento en | o sefialado en el considerando |IV. de esta
sentenci a...

I1.- DEL PARRAFO QUI NTO DEL ARTi CULO 171 DE LA LEY ORGANI CA DEL
BANCO CENTRAL. LA AUTORI ZACION DE LA CONTRATACI ON ADM NI STRATI VA
EN EL SECTOR DESCENTRALI ZADO. ElI quinto parrafo dispone:

‘Los contratos que celebren |los bancos estatales en nmateria de
contrataci 6n administrativa, deberan ser refrendados por el
auditor interno de cada banco"” y se inpugna en cuanto el refrendo
de los contratos admnistrativos que celebren |o0os bancos del
Estado no lo hace la Contraloria General de la Republica. No
Il evan razén | as representaciones de la Procuraduria y Contraloria
General de la Republica al sefialar que la Constitucion Politica
-articulo 184 inciso 1)- Unicanente sujeta al refrendo contralor a
los contratos admnistrativos que celebren |os o6rganos que
integren el "Estado-persona" o "Estado-sujeto", conformado éste
por |os Poderes del Estado -Asanblea Legislativa, Poder Ejecutivo
(Presidente de la Republica y Mnistro respectivo) y el Poder

Judicial-, el Tribunal Supreno de Elecciones, |a Contraloria
CGeneral de la Republica y la Defensoria de |os Habitantes; en
tanto conmb se indicé en el Considerando IIl.- de esta sentencia

el articulo 182 constitucional es de aplicacién para toda |a
Adm ni straci 6n Publica, sin excepcion alguna, al no distinguir la
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norma constitucional si se trata de una instituci én del gobierno
central, institucio6n auténoma, u Organo desconcentrado. Por otra
parte, debe tenerse presente que el control de la contratacion
adm ni strativa realizado directanente por el Organo constituciona
encargado de la vigilanica de la hacienda publica es uno de |os
principios rectores de la contrataci 6n adm ni strativa, control que
actua conpb efectiva garantia de la correcta utilizacion de |os
fondos publicos en aras de la satisfaccion del interés publico,
conb se indicdé en la sentencia numero 0998-98. En virtud de lo
cual, el parrafo quinto del articulo 171 de la Ley del Banco
Central, en cuanto sustrae del conocimento de actividad
contractual que realicen |os bancos que conforman el Sistemn
Bancario Nacional, para delegarse a las auditorias internas de
cada instituci 6n bancaria, es inconstitucional.

De la sentencia transcrita, en |lo que interesa, podenps extraer
i mportantes conclusiones en este estudio. En prinmer térmno, que
el Tribunal Constitucional considera que el control de la materia
de la contrataci 6n adm nistrativa |le corresponde por el excelencia
a la Contraloria General de |la Republica. En segundo térm no, que
el refrendo del inciso a) del articulo 184 se aplica a todos |os
contratos administrativos que realiza |a Administraci én Publica.
Conforme a esta tesitura, en principio, habria que concluir,
necesari anente, que el precepto inmpugnado quebranta el Derecho de
| a Constitucion..

Con base en |l o anterior, no cabe duda de que cuando existen fondos
proveni entes de una contrapartida del Estado de Costa Rica, |os
conveni os financieros especificos, que se establecen al anparo del
Conveni o- Marco, deben ser refrendados por la Contraloria Genera
de | a Republica, no asi, en principio, cuando |os fondos provi enen
excl usi vanente de |a Conunidad. Sin enbargo, tanbién en este caso,
POR RAZONES DE CONVENIENCIA y con base en el principio de
transparencia en el nmanejo de |los fondos publicos, deberian
tanbi én soneterse |los convenios financieros especificos al
refrendo de la Contraloria General de la Republica, aunque no
exista el deber juridico. Adenmads, debenps recordar que el Estado
de Costa Rica asum 6 el conproniso internacional de garantizar la
seguridad de los fondos no reenbolsables, por 1o que resulta
| 6gico que el o6rgano a quien el Derecho de la Constitucion le
asigna, en forma exclusiva y prevalente el resguardo de | os fondos
publicos, realice esa funcion.”
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c. Consulta de constitucionalidad de proyecto de ley de
aprobaci 6n del Convenio marco relativo a |la ejecucion de |a ayuda
financiera técnica y de | a cooperaci 6n econdénica

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] @

V.- Sobre el contenido del proyecto consultado. La Sala no
encuentra que el proyecto contenga disposiciones contrarias a |a
Constitucion. Dada la jurisprudencia dictada por esta Sala en
anteriores consultas sobre convenios, podrd cuestionarse la
constitucionalidad de varias normas que sujetan |a adquisicion de
obras, sumnistros y servicios con fondos otorgados al anparo del
conveni o. No obstante, hay que observar, en prinmer térm no, que Si
bien es cierto que en varios pronunciamentos, |la Sala no ha
aval ado, en principio, que un convenio internacional excepcione |a
aplicaci 6n de nornas en nmateria de contrataci 6n adm nistrativa, si
ha tolerado cierto grado de flexibilidad. Asi |lo ha dicho en
sentencias No. 1026-90, No. 1027-90 y No. 2864-92. En la dltinma de
estas sentencias |la Sala dijo:

“La utilizacion de férrmulas tipo para la confeccién de |os
contr at os, en |los organisnos internacional es, por ser de
aplicaci 6n para nuchos paises, no puede tomar sienpre en
consi deraci 6n las circunstancias propias de la |egislacion interna
de cada uno, ello conlleva a que en algunos casos sus clausul as
rocen normas O principios constitucionales o se contraponen a |lo
di spuesto en la legislacién interna. En estos casos |la funcién de
la Sala, en la consulta |egislativa de constitucionalidad, ademés
de reconocer |la existencia del quebranto constitucional cuando se
presente, es establecer si existe alguna forma de interpretar |as
normas contractual es de conform dad con el texto constitucional vy
aun con el legal, <cuando éste sea desarrollo de la norma
fundanmental .”

En el misno fallo, |la Sala agregé mas adel ant e:

“Las normas cuestionadas son |as del procedimento de licitaciones
y no evidencian una clara renuncia a |leyes de orden publico. Nos
encontranos frente a contratos de préstanb que admiten una cierta
flexibilidad en cuanto a la aplicacién de |la |egislacion interna,
sienpre que, comb ya se dijo, no exceda los Ilimtes de Ilo
razonable ni violente principios de orden publico. A través del
procedimento de licitaciones, o que se hace es inponer algunas
condiciones normales de fiscalizaci6on por parte del Banco
acreedor, que no exceden las limtaciones propias de todo
enpréstito, nacional o internacional. N la Licitacion Publica
Internacional, ni el <control ejercido por el Banco sobre |as
licitaci ones ef ect uadas segun | a normativa  costarricense,
constituyen renuncia a las normas de orden publicos, por el
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contrari o, cunplen con |la finalidad de controlar el destino de |os
fondos del préstanp, que pasan ser fondos publicos al girarse por
parte del acreedor y por ello se trata de una excepci 6n que no
contravi ene ni ngun principio constitucional.”

En segundo térm no, debe tenerse presente que si aun en las
sentencias antes citadas, que se refieren a enpréstitos, la Sala
acepta ciertas excepciones a l|la aplicacion de normas de
contrataci 6n adm nistrativa, con nmayor razén son aceptabl es cuando
el convenio se refiere a fondos no reenbol sables. En este caso
concreto, el convenio tiene conb fin establecer |as condiciones de
ej ecuci 6n de proyectos relativos a |la ayuda financiera y técnica y
a la cooperaci 6n econém ca otorgada por |a Conuni dad Europea. Se
trata de | as condiciones sobre fondos que el Estado costarricense
no adquiere onerosanente. La Sala no considera contrario a la
Constitucion que la aplicacion de esos fondos se ajuste a |as
exi genci as del gobierno que otorga |la ayuda, sienpre y cuando esas
exigencias estén dirigidas a garantizar un buen uso de |os fondos
y los principios de contratacion sean conpatibles con |os que
rigen internanente.

V.- El articulo 182 de Constitucioén Politica dice textual nente;:

“ARTI CULO 182.- Los contratos para |a ejecuci 6n de obras publicas
gue celebren 1os Poderes del Estado, las Muinicipalidades y |as
i nstituci ones autoénonmas, |as conpras que se hagan con fondos de
esas entidades y las ventas o arrendamentos de bienes
pertenecientes a las msnmas, se haran nediante licitacio6n, de
acuerdo con |la ley en cuanto al nonto respectivo.”

El texto se refiere claramente a |los fondos de |as entidades
publicas. En el convenio que se sonete a consulta no hay una
efectiva apropiacion de los fondos por parte del Est ado
costarricense. Estos se ponen a disposicion de |os proyectos
aprobados y el Gobierno de Costa Rca, en caso de ser
beneficiario, coordina con la Comsion el buen uso que se les
dara; los administra, no se apropia de ellos y, en algunos casos,
si npl enente garantiza su seguridad. No se trata en consecuencia de
uso de fondos publicos, por o que no es de aplicacion el articulo
constitucional citado. Tal funci6n queda aun mas claranmente fijada
en | os casos en que la ejecucién de |os proyectos esté del egada en
una Unidad de Gestidn, segun prevé el protocolo segundo de
convenio. El punto Ill de ese protocol o dice textual nente:

“1. la adm nistraci on de | os fondos conunitarios sera confinada a
Beneficiario que es una entidad puablica estatal.”

Mas adel ante, en ese misno punto Ill, al referirse a las cuentas
donde se depositaran |os fondos provenientes de |a ayuda externa,
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agr ega:

“4, Dichas cuentas seran las Unicas a través de las cuales
transitaran | os fondos comunitarios. La seguridad de dichos fondos
esta garanti zada por el CGobierno de Costa Rica.”

Por |as razones expuestas, no encuentra la Sala que existan
notivos para cuestionar, por el fondo, el proyecto enviado en
consulta.”

FUENTES ClI TADAS:
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1 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 210-2005, del
treinta de mayo de dos nil cinco.

2 PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Opinién Juridica 124-2003, del
treinta de julio de dos m | tres.

3 SALSA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICI A Resol uci 6n No.
10942-2002, de las quince horas con diez minutos del veinte de
novi enbre de dos nil dos.



