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1 Resumen

En el presente informe de investigacion se recopilan diferentes conceptos que analizan los
contratos administrativos y los tratados internacionales, esto con el fin de que el lector cuente con
los conceptos basicos para analizar la normativa aplicable en cuanto al tema de la contratacion
publica a la luz de los tratados internacionales; en el apartado de Jurisprudencia se analiza el caso
de manera mas especifica desarrollandose los presupuestos de lo que debe ser considerado
materia de contratacion publica o derecho de los tratados internacionales, esto por medio de los
criterios de la Procuraduria General de la Republica.

2 Doctrina

a)El Concepto de Contrato Administrativo.

[HIDALGO CUADRA]'!

“La Constitucion Politica dedica un articulo de fondo al contrato administrativo. EI numeral 182
sefala que los contratos que se hagan con fondos de los Poderes del Estado, las municipalidades
y las instituciones auténomas y las ventas o bienes de ellos, se haran mediante licitacién. Pero no
se ocupa de indicar qué vamos a entender por éste, ni dar mas detalle sobre el procedimiento que
ha de cumplirse. No es tarea de la Constitucidn dar definiciones, pero a partir de esta norma
nuestra Administracién Publica ha tenido que bregar con las sutilezas procedimentales para llegar,
al fin, a elegir a un contratista, a veces con excesivo esfuerzo. El Constituyente de 1949 tenia
propdsitos mas sensatos y simples que mejorar la moralidad administrativa; su preocupacion era
que los contratos que comprometieran fondos estatales fueran adjudicados en condiciones de la
mas amplia participaciéon y competencia, no que se incurriera en excesivas formalidades. Las
sefales de libertad son varias: no hay calificativo para el procedimiento a emplear pues se habla de
licitacion (pura y sencillamente), no se fija un régimen juridico del contrato, pueden existir
procedimientos licitatorios atemperados de acuerdo a lo que el legislador contemple, etc.

El presente estudio busca dar respuesta a una serie de interrogantes que la lectura del articulo 182
nos puede plantear. Estas preguntas las podemos enunciar de la siguiente forma y serviran de guia
para nuestra exposicion: 1. ; Qué entendemos por contrato administrativo?, ¢ esta el contrato de la
Administracién Publica sometido a un régimen inflexiblemente publico?;. ;Qué entendemos por

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
2



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

ClJULownes

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

licitacion?, ¢es la licitacion publica el procedimiento mas idéneo para la escogencia de la oferta
mas conveniente?

Aspectos generales

1. Las particularidades de la Administracion Publica

La Administracion Puablica es una realidad juridica, politica y econdmica que la hace una
organizacion especifica y diferenciada1. El analisis de uno de sus temas capitales, como es el
contrato administrativo, no puede efectuarse sin considerar sus especificidades:

a. La Administracion Publica es una organizacion compleja. No estamos aludiendo a un aspecto de
tamano, sino de diversidad de las funciones que posee utilizando un mismo modelo

organizativo. Ejemplo de lo indicado es que las instituciones autonomas tienen diferentes
cometidos, cada una posee un giro de actividad muy diferente entre si (banca, la promocion del
turismo, la atencion de la nifiez, salud, seguridad social, etc.) mientras estan sujetas a un esquema
de organizacion similar (ministros, presidentes ejecutivos, juntas directivas). Para el caso de las
contrataciones que realizan, todas las entidades publicas deben observar los mismos
procedimientos y normas, sin que las particularidades de cada una de ellas, ni de los mercados a
que se dirigen sea tomada en cuenta.

b. Tecnificacion de la funcion administrativa. Ni las organizaciones publicas mejor dotadas
pueden tener un conocimiento sobre ciertas tecnologias, sélo dominadas por los expertos y
cientificos altamente especializados. La compra de ciertos componentes de una represa
hidroeléctrica, la construccidon de un hospital "llave en mano", la concesion de un puerto, una carcel
0 un aeropuerto, no son ejemplos de procedimientos licitatorios complicados, pues el tramite es
basicamente igual; son ejemplos, mas bien, de bienes o servicios complejos. A mayor profundidad
técnica, mayores seran las posibilidades de que en el procedimiento se encaucen las discusiones
sobre aspectos omisos u oscuros del cartel, se revisaran ofertas de varios tomos vy, por supuesto,
se produciran los recursos ante la Contraloria General de la Republica de los perdidosos contra la
decision final en los que se aduzcan aspectos especializados. Esto es independiente del tipo de
procedimiento utilizado, sea licitacién o contratacion directa; lo que va a interesar es el profundo
contenido de las prestaciones y como el cartel fue disefiado por la Administracién para comparar
ofertas de un objeto complicado.

C. La interdependencia entre politica y administracién, lo que no es malo por si solo; los
problemas empiezan cuando la planificaciéon de los requerimientos de adquisicion de bienes y

servicios esta sometida a criterios que colocan por encima vaivenes politicos.

d. La Administracién Publica no tiene que competir para obtener del entorno los recursos
necesarios para desarrollar sus actividades, pero si compite en términos de un mercado politico.
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Cada entidad publica debe velar por hacer acopio de los recursos que le correspondan cuando
dependen del Ministerio de Hacienda.

e. Es dificil identificar adecuadamente el producto final de cada organizacion publica y para
encontrar indicadores de eficacia y eficiencia.

f. La eficiencia no es un adjetivo exclusivo del sector privado. Los esquemas de organizacion
privada pueden presentarse en la Administracion Publica, pero dejando a buen resguardo los
principios propios del Estado de Derecho. Decir, sin mas, que deben trasponerse esquemas y
modos de actuar propios del sector privado a las organizaciones estatales, es un juicio muy
peligroso por simplista.

El papel del contrato administrativo en la actualidad

Ha sido usual apreciar al contratista de la Administracion Publica como un factor accesorio a la
funcién que cumple el ente publico con el cual contrata; actualmente esto no es del todo cierto. La
falta de recursos gubernamentales para asumir grrndes proyectos de obra publica, el rechazo del
Estado como productor de bienes y servicios (Estado-empresario), la globalizacion de las
economias por las que las empresas publicas van despojandose de tratos preferentes o beneficios
econdémicos y una creciente busqueda de la libre competencia, han impactado notablemente el
papel que posee el contrato administrativo, a tal grado que el Estado busca en el mercado muchas
de las soluciones para los asuntos que debe atender. Se constituye asi un "Estado-contratante”,
que va estrechando el espacio de aquellas actividades prestacionales, tradicionalmente reservadas
a los entes publicos (servicios de salud, correos, carceles, construccion y mantenimiento de
carreteras, energia eléctrica, entre otros casos). El contratista no tiene un papel auxiliar, ya no es
un mero colaborador de la Administraciéon Publica en la obtencidén de sus fines: es quien los lleva
adelante o da una solucién. Desde el instante en que sean capaces de idear un esquema por el
que se les asegure obtener una rentabilidad, la eficiencia aconseja que ciertos servicios (no
esenciales) sean proveidos por empresas privadas.

La concesioén de servicios publicos y las diversas formas de asociaciones publico-privadas para la
puesta en marcha de proyectos de infraestructura con el reparto de riesgos y responsabilidades
[public-privatepartnership), son ejemplos patentes de esta tendencia. Pero existe otra forma, a
veces menos notoria, en que el contratista, mediante la provisién de bienes que resultan esenciales
para las funciones que desempefian los entes publicos, es quien sefiala una técnica determinada o
presenta una propuesta que tiene una incidencia inmediata en la forma en cémo se llevaria a cabo
un servicio en forma mas eficiente o menos costosa. El oferente puede plantear en su plica,
soluciones o mejoras que la Administracion no visualizé al elaborar el cartel, y demanda que no se
le impida participar en el concurso por el hecho de que el pliego de condiciones no ha contemplado
otras posibles tecnologias. Incluso, en ejecucion del contrato, puede variarse lo cotizado en aras de
una mejor opcion por tecnologia disponible en ese momento, tal y como ahora lo permite el articulo
12 de la Ley de Contratacion Administrativa (en adelante LCA), a manera de una "clausula de
progreso".
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Ya el Estado no ejecuta muchas de las tareas de las que se encargaba (construccion de escuelas,
por ejemplo), no produce los bienes que requiere para proyectos en que se emplean productos
especializados como reactivos de laboratorio, ni posee la capacidad financiera para asumir la carga
de grandes obras de infraestructura, como carreteras o puertos. Pero lo mas serio es que no esta
en posicién de conocer lo que el mercado ofrece.

Los tiempos en que se ubicaba al Estado como un sujeto carente de necesidad de proteccion como
consumidor de bienes y servicios, pudieron existir pero han pasado; la vuelta de pagina exige que
las ofertas que recibe sean el resultado de procesos competitivos, que sean veraces bajo pena de
exclusion y que los contratos incorporen medidas que atemperen los serios efectos de un
incumplimiento (seguros, impactos al ambiente, etc.) en lugar de seguir insistiendo en unas
clausulas exorbitantes del contrato administrativo que no lo inmunizan de tales incumplimientos. El
Estado depende mas de contratos bien ejecutados y las medidas de proteccién al consumidor
pueden darle una defensa en el mercado que no le han dado sus potestades de imperio
tradicionales.

La eficiencia en la contratacion administrativa (seleccionar con rapidez y acierto y ejecutar el pacto
correctamente) reviste una marcada importancia para el pais. Costa Rica es sefialada como una
nacién que puede obtener beneficios de su estabilidad politica, instituciones publicas sdlidas y
transparentes, un Estado de Derecho y una productiva, capacitada y flexible fuerza laboral. Sin
embargo, a pesar de los logros en estos campos, el pais tiene que consolidar algunos aspectos
hacia su desarrollo econémico. El reporte de la OCDE de abril de 2003 refiere que, dentro de las
areas en que la politica de inversion debe enfocarse con prioridad, se encuentra la promocion y
modernizacién de la infraestructura nacional; para ello, identificar los mecanismos para permitir que
la concesion de obra publica opere eficientemente, se ubica como una de las necesidades mas
urgentes.

El derecho publico en el contrato administrativo

1. El principio de legalidad en la actividad contractual

El contrato administrativo es una de las formas por las cuales se lleva adelante la funcién
administrativa y debe existir norma previa que la habilite. Por ello, el primer punto que debe
despejarse es el alcance de la Administracion Publica para utilizar el contrato; esto es, si la ley
debe enlistar todos los contratos a los que se encuentra autorizado un ente publico, de tal forma
que el silencio sobre determinada figura se entienda como una prohibicién. El principio de legalidad
no debe ser comprendido de una forma tan estricta; el ente publico se encuentra facultado para
celebrar todos aquellos que sean necesarios para el logro de sus fines, aunque la ley no cite a qué
categorias puede acudir. En nuestro pais la LCA dispone en su articulo 39, lo siguiente:
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Cuando io justifique ia satisfaccion delfin publico, la Administracién podra utilizar,
instrumenta/mente, cualquier figura contractual que no se regule en ei ordenamientojuridico-
administrativo. En todos los casos, se respetaran los principios ios requisitos y los procedimientos
ordinarios establecidos en esta Ley, en particular en lo relativo a ia formacion de la voluntad
administrativa."

Esta primera aproximacion nos lleva a postular vedados aquellos contratos que no sean aptos para
los fines legalmente asignados y por consecuencia, contrarios a Derecho por desviacion de

poder. Una entidad publica puede haber concluido un procedimiento licitatorio en el que no es
posible encontrar el mas leve reparo en cuanto a la forma en que ha sido tramitado y puede
constatarse la observancia de los principios mas basicos que rigen a la licitacion (publicidad,
igualdad entre oferentes, libre participacién), pero encontrar que el objeto no posee ninguna utilidad
ni pertinencia para las necesidades que persigue la organizacién. Tal puede ser el caso de un
inmueble que se adquiere para ubicar una terminal de autobuses o una sucursal bancaria que
carecen de las condiciones suficientes para el servicio que se busca prestar. La compra de
tecnologia o equipos de coémputo asi como la de vehiculos de lujo, son casos que ilustran un
contrato administrativo licito en lo formal, pero ilegitimo en el fondo.

El concepto de Estado tiene un marcado caracter funcional del que no puede ser separado, de tal
forma que la satisfaccion de las necesidades colectivas es el cometido que lo separa de lo privado.
Sera contrato administrativo el que tenga como finalidad satisfacer un interés publico. Por esa
razén, los que celebren los entes publicos para atender intereses privados no lo son (préstamos
bancarios, tarjetas de crédito, seguros, venta de bienes adquiridos en garantia, etc.). Si hay
compromiso de fondos publicos, el interés publico se da por descontado y el contrato ha de
someterse a los principios y controles constitucionales fijados, independientemente que lo suscriba
un particular o un sujeto ubicado fuera de la organizacion del Estado.

El articulo 182 utiliza el empleo de recursos publicos como el rasgo fundamental, cuando ordena
que se haran por licitacion todas las compras que se efectuen con fondos de la Administracion
Publica. Esta amplitud origina problemas pues existen infinidad de actos administrativos que
originan aplicacion de fondos que, por su propia naturaleza, no son susceptibles de ser licitados:
una transaccion, la seleccion de arbitros de un proceso, la venta de una franja de un inmueble de la
Administracion al propietario vecino, la inversion de recursos publicos en valores, avisos
publicitarios, etc. La generalidad de la formula usada no es conveniente y debe ser llevada a su
correcto entendimiento. Empecemos por afirmar que el contrato administrativo puede no conllevar a
efectuar aplicaciéon de gasto publico, como acontece en la concesion. Por otra parte, el régimen
juridico del contrato administrativo (Derecho publico) no es el que va a dar la pista de si hay un
entorpecimiento. Veamos este punto.

2. El Derecho publico en el contrato
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De la confluencia entre el principio de legalidad y la posicién del ciudadano como sujeto de
libertades publicas es que surge el Derecho publico y especialmente, el administrativo como el
Derecho de la funcion administrativa. EI Derecho publico consagra, entonces, una serie de
conceptos, instituciones, y principios que se explican y justifican Unicamente porque se encuentra,
directa e inmediatamente, comprometido el interés publico de tal manera que hay situaciones que
requieren de una regulacion juridica especial. Cuando la Administracidon opta por acudir al contrato,
este interés publico se protege con normas de caracteristicas particulares.

El contrato administrativo es una institucion del Derecho privado que es empleada por la
Administracién Publica cotidianamente, o sea que opera

en un ambiente de Derecho publico. Esta traslacion supone para el contrato una alteracién notable
y severa, pues las notas caracteristicas que le son propias y constituyen elementos esenciales, son
dejadas de lado cuando se esta en presencia de un contrato celebrado por la Administracién
Pudblica. El proceso de formacion del contrato entre particulares, bajo el concurso de dos
voluntades en paridad de condiciones, no se encuentra celosamente resguardado, como si
acontece en el caso de una entidad publica que ha de satisfacer todo una serie de formalidades
para manifestar su voluntad sobre la seleccidén de su contratista. Las condiciones de igualdad entre
las partes privadas explica la ausencia de prerrogativa preexistente para alguna de ellas que
debian honrar su fiel cumplimiento {pacta sunt servanda) y, en todo caso, de existir alguna
situacién desigual, seria renunciable o modificable por acuerdo; mientras que en ese otro extremo
del ordenamiento juridico, el contrato administrativo apareja una serie de ventajas que son
irrenunciables para el Estado como son las potestades de modificacion unilateral del pacto o la
posibilidad de su rompimiento por motivos derivados del interés general, para citar las mas
traumaticas.

El contrato privado tiene alcances para las partes que lo han acordado (res inter allios acta), pero
resulta que la Administracién Publica puede celebrar contratos de concesién o delegacién de un
servicio publico cuyos términos tienen consecuencias sobre la esfera de terceros, como es el
usuario de ese servicio. Asimismo, el contrato civil guarda una estrecha cercania con el esquema
de satisfaccion de intereses de quienes lo acuerdan, que solo a ellos concierne, en tanto que el
contrato administrativo posee una orientacion diferente pues el fin que atiende la funcién
administrativa, obliga a someterlo a reglas especiales que lo distinguen de su homodlogo del
Derecho civil.

Son varios los frentes desde los cuales el Derecho publico ha cercado al contrato y que lo alejan de
su contraparte del Derecho privado:

Vinculacion al presupuesto publico: Todo procedimiento de seleccion del contratista de la
Administracion Publica debe iniciarse bajo tres condiciones: a) La decision motivada sobre la
procedencia y necesidad de la contratacion, que encabeza el expediente; b) Que se haga constar
la existencia de los recursos humanos y la infraestructura administrativa que garanticen el fiel
cumplimiento del contrato, y ¢) La existencia de cobertura suficiente en el presupuesto. Este deber
de cerciorarse de la existencia de recursos suficientes en el presupuesto para llevar adelante el
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contrato, tiene su base en el principio que consagra el articulo 180 de la Constitucion Politica, por el
cual el presupuesto es el limite de accién del poder publico. La legalidad presupuestaria no es mas
que una derivacion del principio de legalidad propio del Derecho Administrativo al cual sirve de
instrumento, de tal forma que la funcién administrativa que puede validamente llevarse a cabo es
aquella que cuenta con los recursos suficientes y debidamente presupuestados. Por ende, son
aplicables al contrato administrativo una serie de principios propios del Derecho Publico en materia
de gasto y aplicacion de los fondos que pertenecen a los entes publicos, no solo para el inicio del
procedimiento, sino a lo largo de la ejecucion del contrato ya adjudicado. Los pagos deben ser
cargados a las partidas atinentes (principio de especialidad), dentro del ejercicio fiscal en que ha
nacido la obligaciéon de pago (principio de anualidad), la contratacion debera responder a una
programacion para el cumplimiento de metas (principio de programacion), y sin que existan zonas
confidenciales o vedadas al escrutinio sobre la forma en como se han ejecutado los egresos
(principio de publicidad).

Vinculacion al acto administrativo: Sefiala el articulo 3o de la Ley de Contratacion Administrativa
que el régimen de nulidades de la Ley General de la Administracion Publica se

aplicara a la contratacion administrativa. Aun cuando esta norma no debe conducirnos a una
equiparaciéon dogmatica de ambas figuras, nos brinda un punto de base fundamental desde el cual
analizar el tema de los defectos en el procedimiento de seleccion de un contratista. El esfuerzo en
hacer caer por nulidad un acto de adjudicacion ha de fundarse en una perspectiva propia de uno de
los mas conspicuos conceptos del Derecho administrativo, como es de acto administrativo. De esta
postulacion la contratacion publica se ve impregnada de la prohibicion de resolver contra un acto
propio precedente que ha creado un derecho al particular. El principio de intangibilidad de los actos
propios obliga a una rigurosa observancia del articulo 173 de la Ley General de la Administracion
Publica, que ha generalizado el empleo de una calificacién para nulidades absolutas especialmente
graves (evidentes y manifiestas), gracias a lo cual la Administracién Publica contratante puede dar
marcha atras anulando el contrato por su propia mano sin acudir al proceso de lesividad.
Inicialmente la norma fue interpretada como atinente a los actos administrativos, no al contrato,
pero a partir de una resolucién la Sala Constitucional, el procedimiento para anular en sede
administrativa un contrato administrativo firme se sujeta a este principio. Al ponerse a la par con un
acto administrativo declaratorio de derechos, la nulidad absoluta del contrato exige lo siguiente: a)
Satisfaccion del debido proceso, b) Que la nulidad absoluta sea evidente y manifiesta, y ¢) Que se
obtenga un dictamen vinculante de la Contraloria General de la Republica.

Vinculacién al control de legalidad: El procedimiento administrativo de seleccién del contratista y el
propio contrato administrativo, se encuentran sometidos a controles de Derecho publico, tanto en
sede administrativa como judicial. En sede administrativa, corresponde a la Contraloria General de
la Republica conocer de la actividad contractual de la Administracion Publica, fiscalizacion presente
desde que se presupuestan los fondos con los cuales se sufragaran las obligaciones a contraer,
pasando por el procedimiento de contratacién que puede ser revisado por la via de los recursos de
objecion al cartel y apelacion contra el acto de adjudicacién, asi como por la formalizacién del
documento que debe serle sometido a refrendo, para que finalmente, sea posible, aunque no
necesaria, una supervision a posterior/en la fase de ejecucion. Asimismo, la Contraloria General de
la Republica posee una potestad genérica para anular actos y contratos por infraccién al régimen
de Hacienda Publica, de conformidad con el articulo 28 de su Ley Organica. Este control
presupone, entonces, la necesaria existencia de parametros de diferente naturaleza a los que se
utilizan en el sector privado. Indudablemente, el marco de legalidad que rige la Hacienda Publica
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forma parte de los patrones de valoracién por medio de los cuales la Contraloria General de la
Republica ejerce sus facultades de fiscalizacién, marco que es, esencialmente, de Derecho publico.
En la sede judicial, compete a la jurisdiccion contencioso administrativa conocer de todo lo
relacionado con la interpretacion, ejecucion y nulidad de los contratos que celebre la Administracion
Publica, con independencia del objeto (articulo 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, replicado por el mismo articulo 2 del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo). La nulidad del acto administrativo de adjudicacion puede declararse por vicios en
su emision o de los actos de preparacion de éste, con lo cual desparece la legitimidad del contrato
que se llegara a celebrar. Los problemas de competencia con la jurisdiccion civil son inexistentes,
lo que le permite al juez desplegar todos los efectos de la nulidad. La doctrina de los "actos
separables" represent6 una proteccion a los oferentes ilegitimamente desplazados en las diferentes
etapas del proceso de seleccién16, no ha sido preciso ser incorporada en Costa Rica por la
unificacion de las vias civil de hacienda y contencioso administrativa.

Vinculacion al servicio publico: El impulso definitivo a esta consolidacion del régimen publico en el
contrato lo dio la Escuela de Burdeos al elaborar la doctrina del servicio publico. ElI Derecho
administrativo se explica como una regulacion de los servicios publicos en el que son tipicas las
clausulas exorbitantes surgidas e impuestas por y para la gestion de servicios publicos. Las
consecuencias para el contrato administrativo de la construccién del servicio publico no se hicieron
esperar, al recoger para el contrato una serie de prerrogativas y privilegios. Se produjo un
verdadero salto dialéctico, pues esos contratos vinculados con el funcionamiento de los servicios
publicos. no son verdaderos contratos de Derecho civil, sino figuras institucionales pertenecientes
al Derecho administrativo.”

b) Clases o tipologia contractual en los contratos administrativos

[ROMERO PEREZJ

“Los contratos administrativos pueden tener esta clasificacion, entre otras:

Obra publica

Es el contrato de mayor trayectoria y el que presenta mayor atencién de parte de los tratadistas,
ensayistas, legislaciones y administradores. La razdn es sencilla: en esta clase de contratos el
Estado invierte una suma gigantesca de recursos financieros, administrativos y técnicos.

Puede definirse como contrato de obra publica aquel que realiza la Administraciéon para la
construccion, montaje, mejoras, adiciones, conservacion, mantenimiento y restauracion de bienes
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inmuebles de caracter publico o destinados a un servicio publico.

Concesion de servicio publico

Este contrato es aquel por el cual el Estado le da a un particular, por los tramites de ley, la
concesion en la explotacién de un servicio publico (educacién, transporte remunerado de personas,
restaurantes, lugares de deportes y de higiene mental, etc.).

Suministros

En este contrato, la Administracién negocia la adquisicion de bienes muebles (maquinas de
escribir, medicinas, papeleria y utiles para oficina, etc.).

La entrega de tales muebles (algodén y gasa para hospitales, por ejemplo) puede ser hecha de una
sola vez o en entregas sucesivas, de acuerdo a lo que el memorial de condiciones o cartel mandoé.

De empréstitos y donaciones

Esta clase de contratos o de relaciones contractuales se han puesto muy de moda en virtud de la
crisis econémica que sufren y padecen los "paises del Tercer Mundo".

Efectivamente, los organismos financieros internacionales han girado una gran cantidad de
millones de délares hacia esos paises, configurandose asi esta clase de contratos administrativos,
cuyas clausulas (en su mayoria y por lo general) vienen preestablecidas, ddndose asi contratos de
adhesion, pues la debilidad estructural y financiera de los paises receptores de los préstamos no le
dan otra alternativa (o los toman o los dejan).

Por supuesto, que la historia de estos contratos no comienza con la de los petroddlares y la de la
deuda externa (por ejemplo, se pueden recordar los empréstitos durante el Gobierno de Tomas
Guardia y aquellos cuya figura central fue Minor C. Keith), pero si se han intensificado durante
estos afos de la crisis de los afios 80.

Por lo que respecta a las donaciones, se puede decir que operan en el campo de la salud,
educacion, por ejemplo.

El analisis contractual de los documentos respectivos es sumamente interesante en la
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configuracién de los modernos contratos del Estado.

Igualmente, hacemos la observacion de la existencia de licitaciones publicas, que se pueden hacer
mediante el sistema de:

i)empréstitos,

cuando el oferente o concursante le propone al Estado las fuentes de financiamiento y pago del
objeto del concurso o policitacion (licitacion'). Es decir, el particular le ofrece al Estado no sélo
construir la autopista (objeto de. la licitacion), sino también ademas le proporciona (cotiza) el
financiamiento para pagar esa obligacién.

ii)Trueque

En este caso, lo que la Administracion necesita .(objeto de la licitacién) y saca a concurso (aviso e
incitacién a licitar), se indica como forma de pago el trueque. Asi, se pagaria con café, banano,
flores u otros productos de exportacion, ya sean tradicionales o no tradicionales, de acuerdo a los
tramites legales respectivos.

De servicios profesionales

Esta clase de contratos, se denominan concursos de antecedentes, por los cuales, el Estado
contrata tales servicios adjudicando a personas

isicas o a personas juridicas, tareas como asesorias, consultorias, elaboracion de disefios, planos,
etc.

De transporte de agentes publicos

Conforme el Estado crece, cuantitativamente, el niumero de agentes publicos (empleados vy
funcionarios) es mayor, haciéndose necesario el traslado de tales agentes a sus centros de trabajo.
Esa necesidad de transporte (ya no de particulares, que constituye el contrato administrativo de
concesion del servicio publico de transporte remunerado de personas) de los burécratas del sector
publico se subsana mediante la firma de convenios con los transportistas correspondientes.”

c)La jerarquia del derecho internacional frente a la constitucion

[MUNOZJ?
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“Al margen del problema de la aplicacion inmediata o no del tratado, como principal fuente del
Derecho Internacional en el ordenamiento juridico interno, que se analizara en la segunda seccion
de este articulo, conviene indicar algunos casos en que, en determinados paises, el tratado se
ubica con rango superior, igual o inferior a la Constitucion, o cuando se coloca en un grado superior
oigual ala Ley.

Los tratados internacionales con jerarquia superior o igual a la Constitucion

En principio resulta dificil aceptar la tesis de que un pais adopte en el texto constitucional una
férmula que le dé una jerarquia superior al tratado internacional frente a la propia Constitucion.

Sin embargo, los Paises Bajos, mediante reforma de 1953, disponen que: "si la evolucién del orden
juridico internacional lo exige, podran concluirse tratados derogando a la Constitucion. En este caso
la aprobacion debe ser acordada expresamente; las Camaras de los Estados Generales no pueden
adoptar el proyecto de ley depositado a este efecto mas que por una mayoria de dos tercios de los
votos expresados”.

En el mismo sentido, la Constituciéon de Guatemala en su articulo 46 establece la preeminencia del
derecho internacional de los Derechos Humanos sobre el derecho interno. Aunque esa jerarquia
superior se restringe a los derechos humanos exclusivamente, es evidente que constituye un paso
importante en América Latina, no sélo por reconocer trascendencia especial a estos derechos, sino
por cuanto le da a esta categoria de tratados un grado superior al ordenamiento juridico interno.
Pueden surgir algunas dudas en cuanto a la interpretacion o integracidon de esa norma
constitucional; pero aun en el peor de los casos, cabe interpretarla como una jerarquia equiparable
a las demas disposiciones constitucionales.

Tres consecuencias se derivan de esta norma: el fortalecimiento de los derechos humanos, el
esfuerzo por reconocer el caracter transnacional de esos valores fundamentales vy, finalmente, el
progreso histdrico en el nivel constitucional latinoamericano, de dar jerarquia superior al derecho
internacional, aunque restringido a los derechos humanos, frente al derecho interno.

Puede afirmarse que esta norma constitucional encuentra su inspiracién en las ideas de Jorge
Mario Garcia Laguardia y Edmundo Vasquez Martinez, quienes, en su libro "Constitucion y Orden
Democratico”, en su Capitulo VI ("Propuestas para la Reforma Constitucional") sefalan: "Los
instrumentos internacionales de derechos humanos pueden ser incorporados en forma automatica
al derecho interno o en forma mediata mediante un acto de incorporacién y el derecho interno
puede fijar la jerarquia normativa estableciendo un rango especial a las normas internacionales. La
teoria ha pretendido que estos principios deberian tener un rango superior incluso a las
Constituciones, lo que ha sido aceptado todavia...".
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La Constitucion de Perl plantea una equiparaciéon de los tratados de Derechos Humanos con
aquélla. El articulo 105 de esa Constitucion establece que los preceptos contenidos en los tratados
relativos a derechos humanos tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por
el procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion.

Dos aspectos son dignos de advertir: en primer término el rango constitucional de los tratados
sobre derechos humanos, lo que es también de importancia trascendental en América Latina; y en
segundo término, su consecuencia, en el sentido de que no podran ser modificados si no se sigue
el procedimiento previsto para la reforma a la Constitucion.

Los tratados internacionales con jerarquia superior o igual a la ley

En general, las constituciones latinoamericanas dan a los tratados internacionales una jerarquia
igual o superior a la Ley. Las constituciones europeas posteriores a la Segunda Guerra Mundial,
establecen la supremacia de los tratados frente a la Ley; Francia en 1958, Portugal en 1971, la
Constitucion de Bonn, de 1949.

Algunos ejemplos latinoamericanos ilustran esta situacion: la Constitucion de Honduras mantiene
en general el principio de que los tratados forman parte del derecho interno (articulo 16.2) y, en
caso de conflicto con la Ley prevalecen aquellos (articulo 18). Regula ademas la situacion de
conflicto entre el tratado y la Constitucion, y otorga preeminencia a esta ultima, salvo que el tratado
sea aprobado por el procedimiento de reforma a la Constitucion, en cuyo caso tendra igual
jerarquia.

En igual sentido, la Constitucion salvadorefia sefala que la Ley no podra modificar o derogar lo
acordado en un tratado vigente y que; en caso de conflicto entre la Ley y el Tratado, prevalecera
este ultimo (articulo 154).

La Constitucion de Costa Rica utiliza una formula parecida, al establecer, en el articulo 7 de su
Constitucion, que los tratados internacionales después de su promulgacion o desde el dia que ellos
designen, tendran autoridad superior a las leyes.

Por otra parte, existen paises que le otorgan al tratado igual jerarquia que la Ley. Entre ellos cabe
mencionar el caso de México y de Argentina. Uruguay, no obstante que no regula en su
Constitucion Politica ese extremo, ha resuelto el problema por la via doctrinal y jurisprudencial.
Como lo advierte Gros Espiell: "Desde el momento que un tratado( internacional entra en vigencia
tiene, con respecto al ordenamiento juridico uruguayo, una jerarquia equivalente a la de una Ley.

La solucién que sefialamos es la unica aceptable. No puede pensarse que el tratado tiene una
jerarquia superior o igual al texto constitucional. No puede tampoco afirmarse que un conjunto
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normativo aprobado mediante una Ley, tenga una jerarquia inferior a la Ley. Por ello, la Unica
solucién légica y juridica, es la de admitir que las normas de los tratados internacionales
regularmente aprobados y ratificados, tienen en el derecho publico interno uruguayo la jerarquia
atribuida a la Ley".

De lo expuesto hasta el momento, cabe concluir que, en América Latina, se dan las cuatro
posibilidades:

1. Prevalencia del derecho internacional sobre el interno: el caso de Guatemala para
Derechos Humanos.

2. Rango constitucional de los tratados sobre Derechos Humanos: el caso de Peru.

3. Jerarquia superior a los tratados frente a la Ley: caso de Costa Rica, Honduras, Peru y El
Salvador.

4, Equivalente jerarquia de los tratados internacionalers y la Ley: los casos de Argentina,

México y Uruguay.

La aplicacion del tratado y el control jurisdiccional

Antes de entrar a analizar los problemas derivados de la aplicacién de los tratados internacionales
y su respectivo control en el ambito interno, conviene clarificar si el tratado internacional,
debidamente aprobado vy ratificado, se incorpora al ordenamiento juridico de modo automatico o, al
contrario, requiere de lo que se denomina "recepcion especial". La primera opcion, aplicacion
automatica o inmediata del tratado, supone la aceptacion de la norma internacional en el derecho
interno, una vez perfeccionada, sin necesidad de otros actos juridicos complementarios. La
segunda opcion, recepcion especial, necesita una Ley de ejecucion o de transformacion, por medio
de la cual el tratado se convierte en norma interna.

En general, los paises latinoamericanos han adoptado el sistema de aplicacién automatica. No
obstante lo anterior, siempre se presentan problemas, como cuando un tratado internacional
contiene Unicamente pautas programéticas que para su aplicacion en la legislaciéon interna
necesitan su desarrollo o su complemento por parte de otras normas juridicas, por cuanto la
naturaleza de aquéllas impide su aplicacion inmediata y directa; o cuando expresamente el tratado
sefiala que el Estado debera adoptar las medidas necesarias para hacer efectivas sus
disposiciones y expresamente remite a la ley o indica otra férmula que inevitablemente requiere de
normas complementarias del derecho interno. En este ultimo caso, es indudable que los Estados
que suscriben convenciones que obligan a tomar las medidas necesarias, adquieren esta
obligacién y resulta particularmente grave que, por omisiéon, no cumplan las disposiciones del
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tratado.

Costa Rica acogio la tesis de la aplicacion automatica, de conformidad con el articulo 7 de la
Constitucion Politica y el 6 de la Ley General de Administracion Publica. La primera, como se
indicd, otorga jerarquia superior a los tratados con respecto a la ley, y la segunda reconoce a los
tratados como fuente del ordenamiento juridico administrativo. Con ello se ha seguido la tesis
propuesta por Hans Kelsen, en el sentido de que el Derecho Internacional y el interno no pueden
ser sistemas totalmente distintos e independientes. Una vez adoptada esa tesis, precisa definir si
los tratados internacionales o, en su caso, la ley que los aprueba, puede ser objeto de control
constitucional.”

3 Normativa

a)Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

[ASAMBLEA LEGISLATIVA]*

ARTICULO 2.-

Términos empleados.

1.-Para los efectos de la presente Convencion:

a) Se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacién particular;

b) Se entiende por "ratificacion”, "aceptacion”, "aprobacion” y "adhesion”, segun el caso, el acto
internacional asi denominado por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado;

c) Se entiende por "plenos poderes" un documento que emana de la autoridad competente de un
Estado y por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la
negociacion, la adopcién o la autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento
del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un
tratado;

d) Se entiende por "reserva" una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o
denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a
él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su
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aplicacion a ese Estado;

e) Se entiende por "Estado Negociador" un Estado que ha participado en la elaboracion y adopcion
del texto del tratado;

f) Se entiende por "Estado Contratante" un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado,
haya o no entrado en vigor el tratado;

g) Se entiende por "parte” un Estado que ha consentido en obligarse por el tratado y con respecto
al cual el tratado esta en vigor;

h) Se entiende por "tercer Estado” un Estado que no es parte en el tratado;
i) Se entiende por "organizacion internacional" una organizacion intergubernamental.

2.-Las disposiciones del parrafo 1 sobre los términos empleados en la presente Convencién se
entenderan sin perjuicio del empleo de esos términos o del sentido que se les pueda dar en el
derecho interno de cualquier Estado.

ARTICULO 6.- Capacidad de los Estados para celebrar tratados

Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados.

ARTICULO 27 .- El Derecho interno y la observancia de los tratados.

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
46.

(NOTA: La delegacién de Costa Rica interpreta que el presente articulo se refiere al derecho
secundario, no asi a las disposiciones de la Constitucion Politica)

4 Jurisprudencia

a)Dictamen C 186-97

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA}®
Dictamen: C-186-97

San José, 1° de octubre de 1997
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Sr.Ing. Ricardo Garrén Ministro de Agricultura y Ganaderia D.

Estimado sefior Ministro Con la aprobacion del sefior Procurador General de la Republica, me
refiero a su atento oficio DM. MAG-684-97 de 24 de setiembre ultimo, mediante el cual solicita el
criterio de la Procuraduria General respecto de modificaciones hechas al "Contrato Constitutivo del
Centro Agronémico Tropical de Investigacion y Ensefianza" (CATIE).

Se remite un documento intitulado "Antecedentes y Relaciones ICCA CATIE", preparado por la
Asesoria Juridica del IICA en el cual se hace referencia a que el contrato original suscrito entre el
Gobierno de Costa Rica y el IICA para la creacion del CATIE, aprobado por Ley N. 5201, fue
sustituido por el convenio suscrito en 1983, aprobado por la Asamblea Legislativa de Costa Rica
por Ley N. 6873. Contrato que prevido la necesidad de "ratificacion" legislativa (clausula
trigesimoséptima pero que también previé la posibilidad de modificaciones, las que requieren
aprobacion del Consejo Directivo y de la Junta Interamericana de Agricultura. Con base en esta
clausula trigésima, la Junta Interamericana ha aprobado diversas modificaciones, pero éstas no
han sido "ratificadas por el Gobierno de Costa Rica, bajo el argumento de que la propia Asamblea
Legislativa aprobo ese articulo trigésimo, mediante el cual se deduce que basta la aprobacion de la
JIA" . ( El subrayado es del original). Luego en la reunién de 1987, el Consejo Directivo del CATIE
solicité que se suprimiera la clausula trigésimosetima, por lo que desde 1988 las modificaciones no
se someten a ratificaciéon de Costa Rica. Como para la reunién del 12-16 de octubre de 1997 se
han presentado modificaciones, el Ministro de Agricultura y Ganaderia plante6 ante el Consejo de
Ministros su preocupacién por la ausencia de aprobacion legislativa. Es el criterio de la Asesoria
Juridica que los cambios intervenidos buscan fortalecer al CATIE. Pero que no es procedente
juridicamente que el Consejo Directivo del CATIE haya recomendado "eliminar la clausula 37 a.
".porque esa clausula estaba prevista en el contrato aprobado legislativamente". La clausula
trigésima es una norma interna. Por lo que una vez aprobadas por la JIA las reformas, se debe
autorizar al Director General del IICA a firmar el contrato con el Gobierno de Costa Rica y a
someterlo a aprobacion legislativa. Aprobacién que no se sustituye por la participacion de
autoridades del Ministerio de Agricultura y Ganaderia en el érgano superior interno del CATIE y del
IICA. Se indica, al efecto, que el articulo 11 de la Constitucién Politica costarricense impide a los
funcionarios publicos arrogarse facultades que la ley no les concede, por lo que ninguna instancia o
autoridad puede modificar una Ley costarricense, con la sola aprobacion de sus érganos internos,
maxime si el CATIE goza de los privilegios e inmunidades correspondientes a un organismo
intergubernamental. Se afiade que desde el punto de vista del Derecho Internacional los
instrumentos juridicos internacionales sometidos a ratificacién son los suscritos entre sujetos de
Derecho Internacional, por lo que son de Derecho Publico. Las enmiendas o modificaciones en un
instrumento juridico internacional no pueden ser contrarias a las disposiciones del derecho interno.
El articulo 48 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefiala que "las
modificaciones se hacen entre las Partes", disposicion esencial para la consecucién del objeto del
tratado. La situacion sui generis del CATIE provoca interpretaciones erroneas, que obligan a ir a las
fuentes, sea la Convencion del IICA, el Acuerdo de Privilegios e Inmunidades del Gobierno de
Costa Rica con el IICA y las Partes que conforman esta nueva figura atipica (contrato, asociacién
civil), como sujetos del Derecho Internacional Publico.

Se consulta, entonces, cual es el procedimiento que debe seguirse para modificar el contrato que
da origen al CATIE, elemento que esta en funcidon de la naturaleza juridica de dicho acto
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constitutivo.

A-. El contrato es de naturaleza administrativa

De conformidad con el informe que se adjunta a la consulta, el contrato que suscribié el Gobierno
de Costa Rica con el Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas, hoy Instituto Interamericano de
Cooperacion para la Agricultura para constituir el CATIE es un tratado internacional, sujeto al
Derecho Internacional. Empero, de las clausulas de dicho contrato se llega a la conclusién de que
ese negocio juridico carece de los elementos necesarios para considerarlo un acuerdo de Derecho
Internacional.

1-. Un acto sujeto al Derecho Costarricense Se afirma que el contrato de mérito es un tratado
publico. Lo cual obliga a recordar qué es un tratado internacional. Pues bien, de conformidad con la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la Asamblea Legislativa
mediante ley N. 7615 de 24 de julio de 1996, un tratado es :

"ARTICULO 2.-

Términos empleados.

1.-Para los efectos de la presente Convencién:

a) Se entiende por "tratado" un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacién particular;"

Definicion que ha sido admitida por nuestra jurisprudencia constitucional, de acuerdo con la cual el
término tratado designa: "...los negocios juridicos tendentes a crear, modificar o extinguir
situaciones juridicas publicas, que obliguen, limiten o condicionen el ejercicio del poder publico en
si mismo, concluidos entre dos o mas personas plenas de derecho internacional..." Sala
Constitucional, resolucién N. 1027-90 de 1700 hrs. del 29 de agosto de 1990.

Tanto el Gobierno de Costa Rica como el Instituto Interamericano de Cooperacion para la
Agricultura son, ciertamente, sujetos de Derecho Internacional : el contrato es un acuerdo entre
sujetos de Derecho Internacional. En igual forma, se trata de un acuerdo que tiende a crear efectos
juridicos, el mas importante de todos : el nacimiento del CATIE.

Empero, ese acuerdo no se rige por el Derecho Internacional. Por el contrario, diversas
disposiciones hacen referencia al derecho nacional.
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Lo que permite considerar que se estd ante un acuerdo regido por el ordenamiento juridico
costarricense. Veamos : El CATIE se crea como una persona juridica costarricense, sujeta al
Derecho nacional y no como ente de Derecho Internacional. Lo que resulta tanto del articulo 1° del
contrato aprobado por la Ley N. 5201 de 23 de mayo de 1973 como del texto del articulo 1° del
contrato aprobado por la Ley N. 6873 de 17 de junio de 1983. Disponen esos articulos, en su
orden:

"Articulo 1°.-

El Gobierno de la Republica, en adelante denominado "El Gobierno" y el Instituto Interamericano de
Ciencias Agricolas, en adelante denominado "El IICA", crean, de conformidad con las leyes de
Costa Rica, una asociacion, sin fines de lucro, de caracter cientifico y educacional, con personeria
juridica propia para ejercer las actividades y cumplir los objetivos que se indican en este contrato".
(El énfasis es propio).

"Primera: El objeto del presente Contrato es la constitucion de una Asociacion Civil de caracter
cientifico y educacional, cuyo propdsito sera la investigacion en el campo de las ciencias
agropecuarias, forestales y afines, en beneficio de las regiones del trépico americano,
particularmente de Centro América y el Caribe; y la ensefanza de postrado en ciencia
agropecuarias, forestales y afines, segun los convenios y programas que el afecto se lleguen a
concretar con la Universidad de Costa Rica u otras, publicas o privadas, nacionales o extranjeras".
(El énfasis no es del original).

No existe manifestacién de voluntad dirigida a crear un organismo de Derecho Internacional y, en
caso de que ésta existiera, habria que determinar si el IICA cuenta con potestades suficientes para
comparecer a crear una persona juridica internacional. Dado que la asociaciéon surge a la vida
juridica conforme el Derecho Costarricense, se comprende que tanto una (articulo 20 de la Ley de
1973) como otra ley (clausula 36 a. de la Ley N. 6873) hayan previsto la necesidad de que dicho
organismo sea inscrito en el Registro nacional que corresponda. Puesto que el CATIE no es un
ente de Derecho Internacional, no se le somete a un estatuto internacional : las regulaciones que
contiene el acto constitutivo tampoco pueden considerarse como de Derecho Internacional.

Cabe recordar, al efecto, que las partes contratantes consideraron "conveniente crear la asociacion
" porque era un mecanismo flexible y expedito para lograr los fines de investigacion y educativos
del Centro, la estabilidad y financiamiento de los programas de trabajo (Considerandos del Contrato
original), en el entendido de que verificada la experiencia de este tipo de accién "se podria llegar
entonces a una solucién defintiva en cuanto a la transferencia del referido Centro u otra solucién a
discutirse", sin que se hiciese referencia al interés de crear un organismo de Derecho Internacional.

La circunstancia de que ese organismo pueda disfrutar de privilegios e inmunidades propias de un
organismo internacional, no modifica la naturaleza juridica del acuerdo suscrito. El Estado
costarricense acuerda dar a esa asociacion, constituida conforme sus leyes y el contrato
constitutivo, un tratamiento de favor para propiciar su instalacion en el pais y en el entendido de
que tendra una contrapartida (ejemplo, clausulas décima y decimoquinta del contrato de 1983). Es
de observar, por otra parte, que ese régimen de favor de que disfrutan el CATIE y su personal
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profesional tiene efectos unicamente en Costa Rica y en virtud del compromiso que se adquiere. Si
se tratare de un organismo internacional y de privilegios adquiridos en virtud del Derecho
Internacional la inmunidad y privilegios tendrian efecto en toda la Regién, por lo que no seria
necesario que fuera de Costa Rica el IICA que deba "amparar" juridica e institucionalmente al
CATIE y a sus funcionarios profesionales, como si fueran parte del IICA y obviando la circunstancia
de que el CATIE cuenta con personalidad juridica propia.

Debe concluirse, entonces, que el documento suscrito el 21 de febrero de 1983 no es un contrato
sujeto al Derecho Internacional, lo que impide considerarlo un tratado.

2-. Un contrato administrativo aprobado legislativamente El contrato suscrito por Costa Rica y el
[ICA es un contrato administrativo sometido, en razén de sus clausulas, a aprobacion legislativa. De
conformidad con el articulo 140, inciso 19, de la Constitucion Politica compete al Poder Ejecutivo
celebrar los contratos administrativos que sean necesarios para la gestién de los intereses publicos

"Son deberes y atribuciones que corresponden conjuntamente al Presidente y al respectivo Ministro
de Gobierno : Suscribir los contratos administrativos no comprendidos en el inciso 14 del articulo
121 de esta Constitucion, a reserva de someterlos a la aprobacion de la Asamblea Legislativa
cuando estipulen exencion de impuestos o tasas, o tengan por objeto la explotacién de servicios
publicos, recursos o riquezas naturales del Estado.

La aprobacion legislativa a estos contratos no les dara caracter de leyes ni los eximira de su
régimen juridico administrativo...".

Interesa resaltar dos aspectos. En primer término, los contratos administrativos no requieren, en
principio, aprobacion legislativa. En efecto, solo en los supuestos taxativamente sefialados por la
Constitucion se requiere que el contrato sea sometido a aprobacion de la Asamblea.

Pero, ademas, dicha aprobacion no modifica la naturaleza administrativa del contrato. De lo que se
deriva que luego de la aprobacion, éste continia siendo un contrato y, como tal permanece
sometido al régimen juridico correspondiente. Aspecto que es reafirmado por el articulo 124, in fine,
del Texto Fundamental :

"La aprobacion legislativa de contratos, convenios y otros actos de naturaleza administrativa, no
dara a esos actos caracter de leyes, aunque se haga a través de los tramites ordinarios de éstas".

Estas disposiciones permiten establecer que el convenio constitutivo del CATIE continda siendo un
contrato administrativo, a pesar de la aprobacion legislativa. Aprobaciéon que es necesaria en virtud
de las clausulas por las cuales se le ha dado a esa asociacion el régimen de privilegio que tiene el
ICCA (articulo 15 del contrato original y clausula 28 del contrato de 1983) y particularmente, la
posibilidad de disfrutar de exenciones tributarias.

En ese sentido, la Procuraduria General, en dictamen C-132-97 de 21 de julio del presente afio
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sefalo :

"Ahora bien, a pesar de que en el acto de constitucion del CATIE hayan concurrido dos sujetos de
derecho internacional, a saber el Gobierno de Costa Rica y el lICA, y que el mismo fue aprobado
por la Asamblea Legislativa, ello no lo convierte per se en un tratado ni en un convenio
internacional. Su naturaleza juridica es la de un contrato administrativo, suscrito por el Poder
Ejecutivo de conformidad con las atribuciones que al respecto le confiere el inciso 19 del articulo
140 de la Constitucion Politica...".

El dictamen menciona el criterio del Departamento de Servicios Técnicos de la Asamblea
Legislativa, en el cual se hizo hincapié de que la aprobacion legislativa era necesaria porque se
estaba ante un contrato que otorgaba exenciones, pero que la aprobacion no le daria al contrato
caracter de ley. Los diputados aprobaron el contrato en el entendido de que un contrato
administrativo, no un tratado.

En igual forma, es revelador el texto del articulo 1° por el cual se aprueba el contrato original. Ese
articulo 1° de la Ley 5201 de 23 de mayo de 1973 no se refiere a un tratado de creacioén de un
organismo internacional, sino de un contrato para crear una asociacion :

" Apruébase el Contrato entre el Gobierno de Costa Rica y el Instituto Interamericano de Ciencias
Agricolas de la OEA para la Creacion de una Asociacion para desarrollar los trabajos de un centro
Agronémico Tropical de Investigaciones y Ensefianza con sede en Turraba, cuyo texto es el
siguiente:".

Se estaba ante la aprobacion legislativa de un contrato, no de un tratado internacional.

B-. Procedimiento para modificar el contrato

Se discute cual es el procedimiento que debe seguirse para modificar el contrato constitutivo del
CATIE.

1-. Corresponde a las Partes modificar el contrato Como se ha indicado, se esta en presencia de un
contrato. Contrato que independientemente de las particularidades del contrato administrativo, debe
entenderse como un acuerdo de voluntades dirigido a producir efectos de Derecho. El contrato es
un acto bilateral, no unilateral. La necesaria presencia de al menos dos partes, debe existir no sélo
en el momento de nacimiento del contrato sino también para que pueda ser modificado. La regla,
entonces, es que se requiere la concurrencia de las voluntades contratantes para que el contrato
pueda ser modificado. La sola excepcion se hace respecto de los contratos administrativos, en los
que se admite que va implicita la potestad de la Administracién Publica de modificar
unilateralmente el contrato cuando el interés publico o razones de oportunidad lo justifiquen.
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Al aplicar dicha regla al contrato que nos ocupa, tenemos que como las Partes contratantes son el
Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Instituto Interamericano de Ciencias Agricolas,
cualquier modificacion del contrato debe ser decidida por ellos. Cada uno de estas partes debe
manifestar una voluntad univoca de modificar el contrato constitutivo del CATIE. Pero, ¢ podrian ser
posibles las modificaciones unilaterales ? Al respecto, estima la Procuraduria que aun cuando una
de las Partes contratantes es el Gobierno de Costa Rica y que se esta ante un contrato que habria
que calificar de administrativo en virtud de nuestro ordenamiento, esa posibilidad no existe en el
tanto en que indirectamente su ejercicio implicaria someter a entes de Derecho Internacional a
decisiones unilaterales del Estado costarricense, como si estuviere sometido a una situacion de
sujecion especial respecto de la Administracion Publica. A fortiori, si aun estando ante un contrato
administrativo no se concibe que el Gobierno de Costa Rica ejercite una potestad de modificacion
unilateral, ésta es menos admisible tratandose del Instituto Interamericano de Cooperacién para la
Agricultura o de lo que parece haber sucedido, de érganos del CATIE, que no es parte en el
contrato.

Esa ausencia de potestad de modificacion unilateral obliga a determinar los alcances de la clausula
trigésima incluida por primera vez en el contrato suscrito en 1983. Decidieron las partes mediante
dicha clausula :

"Las modificaciones al presente contrato podran hacerse por iniciativa de cualesquiera de los
Miembros Regulares y requeriran la aprobacion del Consejo Directivo por mayoria de dos tercios,
actuando como Asamblea del CATIE en sesién especialmente destinada al efecto." Conforme lo alli
dispuesto, la iniciativa para propiciar una modificacién contractual corresponde a cada uno de los
Miembros Regulares. Para que prospere dicha iniciativa, debe ser aprobada por el Consejo
Directivo actuando como Asamblea del CATIE. ElI CATIE no es parte contratante por lo que una
decisién de sus 6rganos, incluso su 6rgano superior, no puede tener como efecto juridico valido el
modificar un contrato en que las partes son el Gobierno de Costa Rica y el IICA. La clausula
transcrita no autoriza ese poder de modificacién unilateral, su alcance es simplemente el de
establecer el procedimiento interno que debe seguirse para que sean validas futuras
modificaciones contractuales.

Empero, de dicha clausula si es posible sostener que estas partes no pueden decidir una
modificacion que no haya sido aprobada internamente por el Consejo Directivo en funcion de
Asamblea del CATIE. Una vez que se cuente con esta aprobacién, cada una de las partes
contratantes, siguiendo los procedimientos internos y de acuerdo con la distribucion interna de
competencias, procederan a manifestar su voluntad modificativa del contrato.

Debe, entonces, concluirse que no existe modificacion contractual alguna en tanto el Gobierno de
Costa Rica y el IICA, actuando por medio de sus 6rganos competentes, no haya tomado la decisién
expresa de modificarlos y suscrito el correspondiente contrato o addendum del contrato. Si este
tramite no ha tenido lugar, no puede considerarse que se haya perfeccionado la modificacién
contractual. Consecuentemente, tampoco puede estimarse que las "modificaciones” intervenidas
sean validas.
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Es de advertir, por demas, que esta conclusion seria valida incluso en un supuesto hipotético de
que el contrato fuere un tratado. Estos instrumentos internacionales soélo pueden ser modificados
por acuerdo de las partes (articulo 39 del Tratado sobre los Tratados), no por la decisién de una de
ellas, o por que asi lo decida un tercero (el CATIE).

2-. En cuanto la aprobacion legislativa Resta determinar si la modificaciéon contractual suscrita por
el Gobierno de Costa Rica y el Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura esta
sujeta a algun requisito de eficacia, conforme nuestro ordenamiento, o por haberlo dispuesto asi el
propio contrato.

Pues bien, como ya se indicé, por medio de la clausula vigesimoctava del contrato Costa Rica se
comprometié a otorgar al CATIE y a su personal profesional el mismo tratamiento que otorga al
ICCA en cuanto a privilegios, inmunidades y exenciones:

"El Gobierno de Costa Rica concedera al CATIE y al personal profesional no costarricense que
preste servicios en él, los derechos, privilegios e inmunidades concedidas al IICA por el Contrato
Ley N. 29 del 19 de diciembre de 1942, en acuerdo aprobado por Decreto Legislativo N. 3367 de 6
de agosto de 1964 y en el Convenio aprobado por Decreto Ejecutivo N. 51 de 26 de noviembre de
1968, asi como otras ventajas que puedan resultar de contratos, acuerdos o convenios
posteriores".

La inclusidon de dicha clausula determina la necesaria intervencion legislativa aprobando el contrato.
Aprobacién que no seria necesaria si no existiera dicha disposicion y que, como se indicd, no
modifica la naturaleza administrativa del contrato. La inclusién de la clausula trigesimoséptima del
contrato de 1983, en cuanto dispone:

"Para la validez oficial de este Contrato sera necesaria la ratificacion de la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, y entrara en vigencia el dia dos del mes de junio de 1983", debe entenderse referida a
tal circunstancia.

Dado ese efecto dispuesto por los articulos 140, inciso 19 y 124 de la Constituciéon Politica, puede
considerarse que una modificacion contractual estara sujeta a aprobacion legislativa en el tanto en
que se varien los elementos esenciales del contrato, entre ellos las Partes, el objeto del contrato
-comprensivo de la finalidad de la asociacién-, el equilibrio de las prestaciones, el plazo del
contrato, el procedimiento de aprobacion, y obviamente, si se afecta la clausula 28 a. antes
transcrita. Por el contrario, elementos no substanciales podrian ser objeto de modificaciones entre
las partes sin que se requiera someterlo a aprobacion legislativa. Supuesto bajo el cual la
modificacion seria eficaz una vez que haya sido suscrito por el Gobierno de Costa Rica y el Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura.

CONCLUSION :

Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que : 1-. El contrato
constitutivo del CATIE, suscrito entre el Gobierno de Costa rica y el Instituto Interamericano de
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Cooperacioén para la Agricultura, es un contrato administrativo, necesitado de aprobacién legislativa
en virtud de la clausula vigesimoctava que otorga a la asociacion los derechos, privilegios e
inmunidades de que disfruta el [ICA.

2-. De conformidad con la Constitucion Politica la aprobacion legislativa no modifica la naturaleza
administrativa del contrato, el cual continia sometido al régimen juridico correspondiente.

3-. En consecuencia, dicho contrato puede ser objeto de modificaciones entre las Partes
Contratantes, Gobierno e IICA, modificaciones que requeriran aprobacion legislativa cuando
conciernan los elementos esenciales del contrato, entre ellos la citada clausula 28 a. Caso
contrario, las modificaciones seran eficaces a partir de la suscripcion del documento
correspondiente, o cuando asi lo dispongan las partes.

b)Opinién Juridica OJ 19-98

[PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICAJ®

0J-19-98
San José, 23 de marzo de 1998

Sr.Ing. Ricardo Garrén Ministro de Agricultura y Ganaderia S.D.

Estimado sefior Ministro:

Con la aprobacion del sefior Procurador General de la Republica, doy respuesta a su atenta
consulta de Oficio DM.MAG-469-97 del 24 de junio de 1997, complementado por Oficios ADM-090-
97 del 11 de julio siguiente, ADM.102 del 5 de agosto del mismo afo, en atencion a prevenciones
hechas por Oficios PA-235-97 y PA-238-97 de 8 y 15 de julio de 1997 ; y mas recientemente ante
solicitud verbal, mediante Oficio N0.033A.L.SAL. del 13 de febrero de 1997, completaron la
documentacion prevenida, a saber los Acuerdos de Cooperacion involucrados.

Pues bien, en dicha consulta solicita el criterio de este Organo con respecto a si deben ser
auditados por la Contraloria General de la Republica, los fondos que se deriven de la ejecucion de
dos Acuerdos de Cooperacion suscritos entre el Gobierno de Costa Rica - por medio del Ministerio
de Agricultura y Ganaderia - y el Organismo Internacional Regional de Sanidad Agropecuaria
(OIRSA), el primero en 1988, para el "Establecimiento y Operacién de un Servicio Nacional e
Internacional de Fumigacién (SIF) de Productos Agropecuarios”, y el segundo en 1989, para el
"Establecimiento y Operacion de un Programa Nacional de Servicio y Asesoramiento a los
Programas Fito y Zoosanitarios de Exportacion, Prevencion y Combate de Plagas y Enfermedades
de Importancia Cuarentenaria para Costa Rica", aun cuando ambos convenios le otorguen a dicho
Organismo, la administracion de los fondos que se perciban de la aplicaciéon de los mismos.
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Es menester, de previo a pasar al estudio del tema que se plantea, el referirse brevemente a los
diversos criterios juridicos que a este respecto se han externado, con el fin de lograr un panorama
mas amplio y a su vez mas claro, del punto en cuestion.

La posicion de la Subdireccion de Tratados Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto en el oficio N0.336-96-ST-PE del 1 de agosto de 1996, fue que el OIRSA al ser un
organismo internacional no tiene por qué sujetarse a la fiscalizacion de la Contraloria, pero al haber
suscrito un contrato con el MAG que si es sujeto de control, ésta si puede fiscalizar su contenido en
cuanto al rgano ministerial se refiere, pero no en lo que respecta a OIRSA.

Por su parte, la Asesoria Legal del Despacho consultante en el oficio N°249 A.L.SAL del 9 de
agosto de 1996, indico - en lo que se refiere al Convenio SIF, MAG-OIRSA- que el MAG no ejerce,
en principio, control sobre las labores de indole administrativa, tales como el manejo de recursos
economicos y personal, dado que el convenio le atribuye esa competencia al OIRSA. Se trata mas
bien, de un control difuso el que realiza dicho Ministerio sobre el organismo internacional, junto con
los demas Ministros del Area Centroamericana. Ademas concluye que los fondos generados con la
ejecucion del Convenio no son publicos, ni son propiedad del Estado Costarricense, porque en
ningin momento se llegan a incorporar al erario publico, al ser esos fondos destinados
exclusivamente al mantenimiento del mismo servicio que se presta con la aplicacion del Convenio.

De igual manera, la Asesoria Juridica del OIRSA de nota fechada 29 de abril de 1997, se pronunci6
en el sentido de que la Contraloria General de la Republica no tiene competencia constitucional, ni
legal para auditar al OIRSA, ni las actividades del Convenio SIF, MAG-OIRSA.

Lo anterior por cuanto este ultimo, actua en su caracter de Organismo Internacional por lo que goza
de inmunidad diplomatica. De forma que si se acordé someter ese Convenio a la aprobacion de la
Contraloria, ello no se debe entender como renuncia a la calidad de Organismo Internacional, sino
como un "lapsus”, sin el cual iguales efectos juridicos se estuvieran dando. Razén por la cual, los
fondos que se generen con la ejecucion del Convenio no pueden ser considerados publicos, sino
privados pertenecientes a OIRSA.

Por ultimo, el criterio de la Direccidn General de Asuntos Juridicos de la Contraloria General de la
Republica en su dictamen DAJ-2269 del 9 de octubre de 1996 a este respecto, fue el siguiente:

" (...) los dineros que se generan por el cobro de las tarifas que indican esos convenios son
recursos publicos, sujetos por ello, de conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica y
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, al control y fiscalizaciéon de este Organo
Contralor (...) Siendo que el OIRSA ejecuta las actividades pactadas a nombre y por cuenta del
Ministerio de Agricultura y Ganaderia y que, en virtud de los Convenios, recauda y administra los
recursos que se generan por la ejecucion de los mismos, es una obligacion del MAG ejercer el
debido control sobre el correcto y exacto manejo de tales recursos (...) también resulta una
obligacién ineludible del OIRSA como recaudador y administrador de esos dineros publicos (...) el
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llevar todos los controles "estrictos y seguros" que fueran necesarios para efectos de cumplir a
cabalidad con el compromiso asumido, para asi poder rendir cuentas de su administracion, en el
momento que el Ministerio o esta Contraloria le solicite cualquier informacion (...) el OIRSA
participa en estos contratos administrativos como un co-contrante particular pero que, por tratarse
en la especie de un organismo internacional dedicado a la ayuda y colaboracion con los Estados
miembros en tareas similares a las pactadas, y porque la legislacion permite tales tipos de
contrataciones con entes de esa naturaleza, fue autorizado para llevar a cabo unas labores que
correspondia ejecutar al Ministerio como tal (...) no se trata de que el Organismo se someta a la
fiscalizacion de la Contraloria General en materia propia y exclusiva del Organismo Internacional
como tal, pues ello, a todas luces, escapa a las facultades que se le han sido asignadas a este
Organo (...) se trata de que el co-contratante adminsitrativo, (...) rinda cuentas de su labor,
precisamente por sus responsabilidades de administrador de fondos ajenos. Lo anterior no estaria
cubierto por el fuero especial que rige en beneficio de los Organismos Internacionales, segun la
normativa de Derecho Internacional, porque al aceptar el OIRSA ser co-contrante del Ministerio, se
someti6 como cualquier otro contratante administrativo, a la legislacion nacional y en tanto
administre recursos publicos, esta obligado a brindar la informacion que se le solicite por parte de la
Contraloria General (...)" (el destacado en negrita no es del original)

l.-Sobre la competencia de la contraloria general de la republica en materia
de hacienda publica

La Contraloria General de la Republica es el 6rgano encargado constitucionalmente de la vigilancia
de la Hacienda Publica. Es asi como el articulo 183 de la Constitucion Politica establece:

" La Contraloria General de la Republica es una institucién auxiliar de la Asamblea Legislativa en la
vigilancia de la Hacienda Publica (...)" (El destacado no es del original).

En el mismo sentido, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica N°7428 del 7 de
setiembre de 1994, dispone:

" Articulo 1.-

Naturaleza juridica y atribucion general

La Contraloria General de la Republica es un érgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar
de la Asamblea Legislativa en el control superior de la Hacienda Publica y rector del sistema de
fiscalizacion que contempla esta Ley ." (El destacado no es del original). (vease antes los articulos
2 y 3 de la Ley No.1252 de 23 de diciembre de 1950 o anterior Ley Organica de la Contraloria
General)

Respecto al concepto de Hacienda Publica, la ley de cita en su nhumeral 8 la define como:

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
26



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.ll_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

" (...) la organizacion formada por los entes y érganos publicos, incluyendo los no estatales,
propietarios o encargados, por cualquier titulo, de la administracion del patrimonio publico (...)
Patrimonio publico es la universalidad constituida por los fondos publicos y por los pasivos a cargo
de la Hacienda Publica. Los componentes de la Hacienda Publica son las instituciones,
corporaciones y empresas publicas, sean entes u érganos. (...)" (El destacado no es del original).

A su vez, la misma Ley Organica sefiala en su articulo 9 lo que debe entenderse como fondos
publicos:

" Fondos publicos son los recursos, valores, bienes y derechos propiedad del Estado, de érganos,
de empresas o de entes publicos." (El destacado no es del original).

A raiz de esta funcion fiscalizadora que ejerce la Contraloria sobre la Hacienda Publica, es que el
legislador le ha otorgado a los pronunciamientos relacionados con su ambito de competencia el
caracter de vinculantes. Asi, el numeral 12 de la ley supracitada estipula al respecto que:

" La Contraloria General de la Republica es el érgano rector del ordenamiento de control y
fiscalizacion superiores, contemplado en esta ley.

Las disposiciones, normas, politicas y directrices que ella dicte, dentro del ambito de su
competencia, son de acatamiento obligatorio y prevaleceran sobre cualesquiera otras disposiciones
de los sujetos pasivos que se le opongan. (...)" (El destacado no es del original).

De esta forma, al ser el quid de la presente consulta la determinacion por parte de esta
Procuraduria, respecto a si los fondos derivados de la ejecucion de los convenios suscritos entre el
MAG y el OIRSA deben o no ser auditados por la Contraloria General de la Republica; resulta claro
- del basamento normativo citado -, que al tratarse de un asunto relacionado con la Hacienda
Publica, lo dispuesto en ese sentido por dicha Institucion resulta vinculante para la Administracion
consultante, a lo que cabe agregar que la competencia de dicha Institucion es exclusiva y
excluyente, incluso en relacion con esta Procuraduria General. (articulo 5 de nuestra Ley Organica,
Ley No.6815 del 27 de setiembre de 1982)

Il.-Opinion juridica de este organo

A pesar de lo expuesto, y con el propdsito de colaborar con esa Administracion Activa, este Organo
Superior Consultivo de la Administraciéon Publica emite opinion juridica sobre lo consultado, que
carecera del caracter vinculante que establece el articulo 3 de la Ley Organica de esta
Procuraduria, en vista de la competencia que priva en la materia de la Contraloria General de la
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Republica.

La consulta en estudio implica en primer término, el analisis de la naturaleza juridica de los
instrumentos firmados entre el OIRSA y el Gobierno de Costa Rica - por medio del MAG -, de
previo a dar respuesta acerca de si los fondos referidos debieran o no ser auditados por el Organo
Contralor. Lo anterior, en razén de que dependiendo del régimen juridico aplicable a dichos
Convenios - sea el Derecho Internacional, sea el Derecho Interno - asi sera la correlativa potestad
que tenga la Contraloria para fiscalizar los fondos que se perciban de los mismos.

1) Naturaleza juridica de los convenios suscritos entre el mag y el oirsa.

El Gobierno de la Republica de Costa Rica - por medio del Ministerio de Agricultura y Ganaderia - y
el Organismo Internacional Regional de Sanidad Agropecuaria (0IRSA) suscriben el 15 de
diciembre de 1988, un Acuerdo de Cooperacién para el Establecimiento y Operacién de un Servicio
Nacional e Internacional de Fumigacion (SIF) de Productos Agropecuarios, el cual fue refrendado
por la Contraloria General de la Republica el 8 de febrero de 1989.

En ese orden cronoldgico, las mismas partes firman el 20 de octubre de 1989 otro Acuerdo de
Cooperacion con el objetivo de establecer un Programa Nacional de Servicio y Asesoramiento a los
Programas Fitosanitario de Exportacion y el de Prevencion y Combate de Plagas y Enfermedades
de Importancia Econémica para Costa Rica, que fuera aprobado por la Contraloria el 15 de marzo
de 1990.

Aun mas, el 12 de mayo de 1992, ese mismo Organo Contralor viene a refrendar otro convenio de
cooperacion igual al indicado en el parrafo anterior, sélo que en vez de referirse a los Programas
Fitosanitarios lo hace en relacién a los Programas Zoosanitarios. Posteriormente, ambos acuerdos
se dejan sin efecto por otro convenio firmado entre el MAG y el OIRSA el 27 de febrero de 1995,
cuyo objetivo comprende los dos que le anteceden, esto es: "el establecimiento de un Programa
Nacional de Servicio y Asesoramiento a los Programas Fito y Zoosanitarios de Exportacién y la
Prevencion y el Combate de Plagas y Enfermedades de importancia cuarentenaria en Costa Rica."
La consulta, no hace relacién con estos ultimos Convenios, sin embargo, extendemos nuestro
analisis a los mismos, por haber venido a sustituir al de 1989 y quedar unicamente subsistente el
de 1995.

Ahora bien, en aras de poder discernir con claridad acerca de si los Acuerdos citados se
encuentran sometidos al régimen de los Tratados Internacionales - tesis sostenida por la Asesoria
Juridica de el OIRSA - o por el contrario, al de los Contratos Administrativos - posicién asumida por
la Direccion General de Asuntos Juridicos de la Contraloria General de la Republica - es menester
recordar qué debe entenderse por tratado internacional.

De conformidad con el articulo 2 , parrafo 1°, inciso a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, aprobada por Ley de la Republica N°7615 del 24 de julio de 1996, un tratado es:
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"(...) un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera
que sea su denominacion particular;" (El destacado no es del original).

A lo que cabe agregar, que la misma Convenciéon hace la aclaracién en su numeral 3° que
igualmente los acuerdos celebrados entre los Estados y otros sujetos de Derecho Internacional,
deben ser considerados como Tratados Internacionales.

En ese mismo sentido, la Sala Constitucional en la Resolucion N°1027-90 de las 17:30 del 29 de
agosto de 1990, definio el término tratado como:

" (...) los negocios juridicos tendientes a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas publicas
que obliguen, limiten o condicionen el ejercicio del poder publico en si mismo, concluidos entre dos
0 mas personas plenas de Derecho Internacional (es decir, Estados, organismos internacionales u
otros entes tradicionalmente reconocidos por tales (...)"(El destacado no es del original).

Sin embargo, aun cuando los convenios en estudio efectivamente se encuentran suscritos entre
dos sujetos de Derecho Internacional - como lo son el Gobierno de Costa Rica y el OIRSA,
reconocido como tal por nuestro pais mediante Ley N°1896 del 4 de julio de 1955 - los mismos no
pueden ser considerados como Acuerdos Internacionales, ni mucho menos sometidos al régimen
del Ordenamiento Internacional Publico. Lo anterior en razén de que de la lectura de ciertas
disposiciones que forman parte de dichos Acuerdos, se colige que los mismos se encuentran
sometidos al Derecho Nacional. En ese sentido tanto los articulos 8.2.j) y 12 del Convenio SIF de
1988, como los numerales 8.2.9), 11 y 12 del Convenio de Programas Fito y Zoosanitarios de 1995,
establecen que las relaciones de trabajo del personal contratado al efecto para la ejecucion de los
acuerdos se deben regular con apego a las leyes vigentes del pais, ademas de que la eficacia de
ambos convenios - asi como sus modificaciones - depende de la aprobacion y refrendo por parte
de la Contraloria General de la Republica. En su orden, esos articulos disponen: "ARTICULO 8°

Para el desarrollo de las acciones de cooperacién cada parte se compromete a lo siguiente: (...)

2. Corresponde al OIRSA: (...)

j) Contratar al personal que ejecutara las actividades objeto de este acuerdo, y responder dentro de
su relacion de trabajo y seguridad social, en materia de servicios médicos, de dafios personales, de
salarios y de retiro; procurando, en todo caso, la superacion material y moral del individuo, con
apego a las leyes vigentes en el pais sobre la materia." (El destacado no es del original).

"ARTICULO 12°
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El presente Acuerdo tendra una duracion indefinida, salvo que una de las partes lo quiera dar por
terminado, pero para ello, debera comunicarlo a la otra parte por lo menos con seis meses de
antelacion, y su terminacion no afectara la validez de las acciones que hayan sido realizadas
durante su vigencia. La vigencia del presente Acuerdo quedara sujeta a su aprobacion y
correspondiente refrendo por parte de la Contraloria General de la Republica y se firma en dos
originales, ambos textos igualmente auténticos, en la ciudad de San José, Costa Rica, a los quince
dias del mes de diciembre del afio mil novecientos ochenta y ocho." (El destacado no es del
original).

En lo que respecta al Convenio de Programas Fito y Zoosanitarios de Exportacion y de Prevencion
y Combate de Plagas, los articulos 8.2.g), 11 y 12 estipulan:

"ARTICULO 8°: Para el desarrollo de las acciones de cooperacion cada parte se compromete a lo
siguiente: (...)

2. Corresponde al OIRSA: (...)

g) Contratar al personal de apoyo tanto técnico como administrativo para ejecutar las actividades
objeto de este Convenio, y responder dentro de su relacion de trabajo y seguridad social, en
materia de servicios médicos, de dafos personales, de salarios y de retiro;

procurando, en todo caso, la superacion material, de capacitacion y moral del individuo, con apego
a las leyes vigentes en el pais sobre la materia." (El destacado no es del original).

"ARTICULO 11°: El presente Convenio podra modificarse en cualquier momento, segin convengan
las partes y las modificaciones entrardn en vigencia en la fecha en que se indique, previa
autorizacion facultativa de la Contraloria.

" (El destacado no es del original).

"ARTICULO 12°: El presente Convenio tendra una duracion indefinida, salvo que una de las partes
lo quiera dar por terminado, pero para ello, debera comunicarlo a la otra parte por lo menos con
seis meses de antelacion. Su terminacién no afectara la validez de las acciones que hayan sido
realizadas durante su vigencia. La vigencia del presente Convenio quedara sujeta a su aprobacion
y correspondiente refrendo por parte de la Contraloria General de la Republica y se firma en dos
originales, ambos textos igualmente auténticos, en la Ciudad de San José, Costa Rica, a los
veintisiete dias del mes de febrero del mil novecientos noventa y cinco." (El destacado no es del
original).

De la normativa transcrita se desprende con claridad, que los acuerdos de marras se encuentran
efectivamente sometidos a la legislacion nacional. En primer lugar, porque someten a las leyes
laborales de Costa Rica las relaciones de servicio del personal que labora en la ejecucion de
ambos convenios, en vez de ser sometidos al régimen especial que establece el articulo 22 de la
Ley N°7231 del 9 de mayo de 1991 - que aprueba el Convenio para la Constitucion del OIRSA -
que otorga la condicién de funcionarios internacionales al personal de dicho Organismo. En
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segundo término, porque la puesta en aplicacion de los referidos acuerdos - asi como sus
modificaciones en el caso del Convenio de Programas Fito y Zoosanitarios, aun cuando sea
facultativa - se encuentra condicionada a que los mismos sean refrendados por la Contraloria
General de la Republica. Lo que no sucederia, si esos Convenios se encontraran regulados por el
Derecho Internacional, caso en el cual el Organo Contralor no tendria facultad de aprobacién sobre
éstos, en razén de que seria la Asamblea Legislativa - mediante Ley de la Republica - la que
tendria dicha competencia, de conformidad con los articulos 7 y 121 inciso 4 de la Constitucion
Politica.

En ese sentido, la Procuraduria General ante una consulta referida al procedimiento que debia
seguirse para modificar el contrato que da origen al CATIE, sostuvo:

"Tanto el Gobierno de Costa Rica como el Instituto Interamericano de Cooperacion para la
Agricultura son, ciertamente, sujetos de Derecho Internacional: el contrato es un acuerdo entre
sujetos de Derecho Internacional. En igual forma, se trata de un acuerdo que tiende a crear efectos
juridicos, el mas importante de todos: el nacimiento del CATIE. Empero, ese acuerdo no se rige por
el Derecho Internacional. Por el contrario, diversas disposiciones hacen referencia al derecho
nacional. Lo que permite considerar que se esta ante un acuerdo regido por el ordenamiento
juridico costarricense." (Dictamen C-186-97 del 1° de octubre de 1997) . El destacado no es del
original.

De la misma manera, este Despacho en el dictamen C-132-97 del 21 de julio del afio pasado, por el
que se consultaba si dicho Organismo se encontraba exonerado del pago de la contribuciéon de
estabilizacion cafetalera al ser éste precisamente un Sujeto de Derecho Internacional, dispuso al
efecto:

"Ahora bien, a pesar de que en el acto de constitucion del CATIE hayan concurrido dos sujetos de
derecho internacional, a saber el Gobierno de Costa Rica y el lICA, y que el mismo fue aprobado
por la Asamblea Legislativa, ello no lo convierte per se en un tratado ni en un convenio
internacional. Su naturaleza juridica es la de un contrato administrativo, suscrito por el Poder
Ejecutivo de conformidad con las atribuciones que al respecto le confiere el inciso 19) del articulo
140 de la Constitucion Politica (...)"

Ciertamente, el OIRSA al ser un Organismo Internacional Publico goza de las prerrogativas e
inmunidades que le son anejas a cualquier sujeto de la comunidad internacional. Pero ello no
significa, que por solo ese hecho los convenios en que participe se beneficien igualmente de esas
ventajas - incluso de la supralegalidad -; maxime cuando del analisis de la naturaleza juridica de los
mismos, se concluye que se encuentran sometidos al Derecho Nacional.

A ese respecto, la Procuraduria General de la Republica en el citado dictamen C-186-97 sefalo:

"La circunstancia de que ese organismo pueda disfrutar de privilegios e inmunidades propias de un
organismo internacional, no modifica la naturaleza juridica del acuerdo suscrito."

Todo lo anterior permite concluir, que tanto el Convenio SIF como el Convenio de Programas Fito y
Zoosanitarios para la Prevencién y Combate de Plagas efectivamente se hallan sometidos al
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régimen juridico costarricense, mas especificamente al de los Contratos Administrativos, como se
pasara a analizar seguidamente.

2) Los convenios mag-oirsa como contratos administrativos y la correlativa
potestad de la contraloria general de la republica para fiscalizar los fondos
derivados de los mismos.

La doctrina ha establecido que los contratos administrativos:

"(...) suponen la utilizacién por parte de la Administracién de instrumentos contractuales dentro del
ambito especifico de las relaciones patrimoniales que son comunes a todos los sujetos de Derecho;
como se ha dicho expresivamente, la Administracion actia aqui como "cliente" de los empresarios
privados, esto es, en un terreno de simple colaboraciéon o intercambio patrimonial: paga dinero o
transfiere posibilidades de actuacion frente al publico a ella reservadas a cambio de cosas o de
servicios que busca y que recibe." (GARCIA DE ENTERRIA (Eduardo) y FERNANDEZ (Tomas-
Ramoén), Curso de Derecho Administrativo, Volumen |, Editorial Civitas S.A. , Madrid, 72 edicion,
1996, p .648) El destacado no es del original.

La singularidad de dichos contratos deriva precisamente, en razén de su giro o trafico peculiar y
propio, esto es, la vinculacién a un servicio publico (Ibidem, p.662). En ese sentido el tratadista
Fernando Garrido Falla, hace las siguiente puntualizaciones:

"12. Al hablar del servicio publico como objeto del contrato administrativo, lo hacemos dando a esta
expresion el sentido mas amplio posible, entendiendo que es contrato administrativo todo aquel en
el que el interés publico esté, en cierta manera, directamente implicado.

2.2 Puede decirse que esta en juego el interés publico siempre que la Administracion contrata sobre
un objeto que le esta atribuido como competencia propia por el ordenamiento vigente, que le
concede simultaneamente poderes de ejecucion.” (GARRIDO FALLA (Fernando)

Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 102 edicion, 1992,
p.52). El destacado no es del original.

Ahora bien, de la revisién de los Convenios en estudio se pueden extraer dos ideas importantes: en
primer término, el hecho de que efectivamente hay un Interés Publico de por medio en la ejecucion
de esos Convenios, cual es: la proteccion y el desarrollo de la produccion agropecuaria del pais. En
segundo lugar, la prestacién por parte del OIRSA de un servicio que le corresponderia en principio
desarrollar al MAG, de conformidad con el articulo 4° del Convenio SIF y 7° del Convenio de
Programas Fito y Zoosanitarios para la Prevencion y Combate de Plagas, los cuales disponen
respectivamente: "ARTICULO 4°

El OIRSA sera la entidad autorizada para ejecutar y administrar el Servicio por medio de su
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Representacién en el pais y el Ministerio sera responsable de establecer directrices técnicas vy
revisar periédicamente el desarrollo de las actividades." (El destacado no es del original).

"Articulo 7°: El OIRSA administrara los fondos percibidos por la prestacion del servicio y dara
asesoramiento para las actividades del servicio, por medio de su representacion en el pais, el
Ministerio sera responsable de establecer directrices técnicas y legales, y de llevar a cabo la
ejecucion de los programas.” (El destacado no es del original).

A ese respecto, cabe recordar que el articulo 48 incisos a) y ch)

de la Ley de Fomento a la Produccion Agropecuaria y Organica del Ministerio de Agricultura y
Ganaderia y sus reformas, Ley N°7064 del 29 de abril de 1987, senala en lo que interesa, como
funciones de esa Cartera Ministerial las siguientes:

"(...) a) Promover el desarrollo agropecuario a partir, fundamentalmente, de la investigaciéon y de la
extension agricola, con objetivos socioecondémicos, de acuerdo con las necesidades del productor
agropecuario (...)

ch) Atender los problemas que afecten las actividades agropecuarias, en especial los relacionados
con las enfermedades, las plagas y la contaminacion ambiental (...)"

Todo lo anterior, permite concluir que en realidad se esta en presencia de dos Convenios cuya
naturaleza juridica es la de un Contrato Administrativo. Que si bien se obvi6é el procedimiento
regular de licitacién en la suscripcién de dichos contratos, es consecuencia de que el OIRSA es un
organismo publico internacional (véase en su momento el articulo 96 inciso 6) de la Ley de
Administracién Financiera N°1279 del 2 de mayo de 1951 y actualmente, el numeral 2 inciso b) de
la Ley de Contratacién Administrativa, N°7494 del 2 de mayo de 1995).

Ademas desde un punto de vista de hermenéutica juridica, si se toma en cuenta que el articulo 20
de la actual Ley Organica de la Contraloria General de la Republica(Ley No.7428 del 7 de
setiembre de 1994) y 4 inciso g) de la anterior (Ley No.1252 de 23 de diciembre de 1950) le da la
potestad a ese Organo Contralor de aprobar los contratos que celebre el Estado, en aras de que
estos puedan tener efectos juridicos, se puede deducir con facilidad del referido numeral, que si los
citados convenios en si mismos no fueran tenidos como Contratos Administrativos, no se habria
incluido en ellos esa parte de la normativa arriba transcrita, por la cual se hace depender su
vigencia del refrendo contralor.

Sin embargo, el hecho de que se definan como Contratos Administrativos a esos Convenios revela
un aspecto de mayor importancia: que la Contraloria General de la Republica si tiene potestades
de fiscalizacion sobre los fondos generados con la ejecucién de los mismos, porque se trata
precisamente de un servicio que como se analizé en su momento, le corresponde brindar al Estado
- por medio del MAG - y sobre el cual la Contraloria no solo esta llamada a ejercer un control sobre
los fondos recolectados, sino también sobre la eficiencia en el manejo de los mismos. (vease
articulos 6 inciso a), c) y f) y 23 entre otros y numerales 17, 21, 25 de la anterior y actual Ley
Organica de la Contraloria General de cita respectivamente ; numeral 115 -luego 119- de la Ley
N°1279 de cita, 236 inciso h) y 290 del Reglamento de Contratacion Administrativa Decreto
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No.7576-H del 23 de setiembre de 1977 y actualmente, el numeral 3, 10, 13 de la Ley N°7494 del 2
de mayo de 1995 y su Reglamento Decreto 25038-H del 6 de marzo de 1996)

De manera que si del arriba transcrito articulo 7° del Convenio para establecer Programas Fito y
Zoosanitarios para la Prevenciéon y Combate de Plagas estipula - de la misma forma como lo hace
el articulo 7° del Convenio SIF - que los fondos percibidos por la prestacion del servicio seran
administrados por el OIRSA, no por ello debe entenderse que los mismos se hallan fuera de
fiscalizacion por parte de la Contraloria y mucho menos, que le pertenecen a ese Organo
Internacional. En razén de que esos fondos van dirigidos precisamente a cubrir los gastos
ocasionados con la aplicacién de los convenios, tal y como lo dispone el articulo 5° del Convenio
para establecer Programas Fito y Zoosanitarios :

"Articulo 5° A fin de cubrir los costos para la prestacion del servicio el Gobierno de Costa Rica
establecera las tarifas, las cuales seran cobradas por el M.A.G. en el momento de prestarse el
servicio"(El destacado en Italica no es del original).

Esa afirmacién es aun mas clara en el Convenio SIF, en el cual los articulos 5° y 6° le confieren
expresamente a la Contraloria facultad de aprobacién sobre las tarifas a cobrar e inclusive,
respecto del destino que se le deben dar a los fondos generados de mas, por lo que si se tratara de
fondos privados pertenecientes al OIRSA, las normas que a continuacion se citan no tendrian razén
de ser:

"ARTICULO 5°

A fin de cubrir los costos, para la prestacion del Servicio el Gobierno de Costa Rica, establecera
una tarifa por cada tratamiento o unidad de medida la cual sera cobrado [sic] por el OIRSA en el
momento de prestar el servicio. El superavit de operacién sera reinvertido de acuerdo a lo
establecido en la resolucion nimero 11, tomada en reunion ordinaria del H. CIRSA celebrada en
Guatemala en mayo de 1987, lo anterior previa aprobacién de la Contraloria General de la
Republica." (El destacado no es del original).

"ARTICULO 6°

Las tarifas a que se refiere el articulo anterior, seran revisadas y actualizadas periédicamente y las
nuevas que se establezcan lo seran de acuerdo con la situacion econdmica imperante. Esta
revision y aprobacion sera un acuerdo entre las partes y previa aprobacién de la Contraloria
General de la Republica." (El destacado no es del original).

Por udltimo, valga aclarar que la fiscalizaciéon por parte de la Contraloria de los fondos derivados de
la aplicacion de ambos Convenios, no afecta de ninguna manera el régimen de inmunidad del cual
goza ese Organismo Internacional; porque como ya se habia apuntado, esos fondos nunca entran
dentro del patrimonio del OIRSA, por lo que no le llegan a pertenecer. Si asi fuera, el Organo
Contralor no tendria definitivamente ninguna potestad de control sobre los fondos referidos. Pero
por tratarse de fondos generados a partir de una actividad que le es propia a la Administracion, y al
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ser encomendados especificamente a sufragar los costos que conlleva la prestacion de ese
servicio, es que dichos fondos pueden ser objeto de fiscalizacion.

De manera, que si el articulo 33 de la Ley de Aprobacion del Convenio para la Constitucion del
OIRSA, N°7231 del 9 de mayo de 1991 reza:

"Para realizar sus fines y de conformidad con la legislacién vigente en los Estados miembros, el
OIRSA podra celebrar y ejecutar contratos, acuerdos y/o convenios, poseer fondos, bienes
muebles o inmuebles y adquirir, vender, arrendar, mejorar o administrar bienes o propiedades, sin
mas limitaciones que las que imponga la legislaciones constitucionales de los paises miembros."
(El destacado no es del original).

Es preciso que se tome en cuenta, que el mismo numeral recién citado establece que esas
prerrogativas deben hacerse dentro del marco de legalidad vigente en el pais, ya analizado.

[11.-CONCLUSION:

Por las razones anteriores, es criterio de la Procuraduria General de la Republica que aun cuando
el Convenio de Cooperacion para el Establecimiento y Operacion de un Servicio Nacional e
Internacional de Fumigacion (SIF) de Productos Agropecuarios; y el Convenio de Cooperacion para
el Establecimiento y Operaciéon de un Programa Nacional de Servicios y Asesoramiento a los
Programas Fito y Zoosanitarios de Exportaciéon y el de Prevencion y Combate de Plagas y
Enfermedades de importancia cuarentenaria en Costa Rica, hallan sido suscritos entre el Gobierno
de Costa Rica y un Organismo Publico Internacional, se consideran como Contratos
Administrativos a ambos y como consecuencia los fondos generados por la prestacion del servicio
a que se contraen los mismos deben ser auditados por la Contraloria General de la Republica, a
pesar de que en ambos Convenios se le atribuye la competencia de administrar los fondos al
OIRSA.

ADVERTENCIA: B Centro de Informacién Juridica en Linea (CIJUL en Linea) esta inscrito en la Universidad de
Costa Rica como un proyecto de accion social, cuya actividad es de extension docente y en esta linea de trabajo
responde a las consultas que hacen sus usuarios elaborando informes de investigacion que son recopilaciones
de informacion jurisprudencial, normativa y doctrinal, cuyas citas bibliograficas se encuentran al final de cada
documento. Los textos transcritos son responsabilidad de sus autores y no necesariamente reflejan el
pensamiento del Centro. CJUL en Linea, dentro del marco normativo de los usos segun el articulo 9 inciso 2 del
Convenio de Berna, realiza citas de obras juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley N° 6683 (Ley de
Derechos de Autor y Conexos); reproduce libremente las constituciones, leyes, decretos y demas actos publicos
de conformidad con el articulo 75 de la Ley N° 6683. Para tener acceso a los servicios que brinda el CJUL en
Linea, el usuario(a) declara expresamente que conoce y acepta las restricciones existentes sobre el uso de las
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