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LA APROBACION Y EL CONTROL DE LA DEUDA PUBLICA
EXTERNA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

LIC. ALAN THOMPSON CHACON®

INTRODUCCION

En publicaciones nacionales se ha escrito
sobre los aspectos politicos, jurfdicos y eco-
némicos de la deuda externa. Dentro de los as-
pectos juridicos, sin embargo, poco se ha escri-
to sobre las normas que rigen la suscripcion,
aprobacién y control de los empréstitos y otros
convenios similares en Costa Rica, por medio
de los cuales se ha instrumentado nuestra
deuda publica externa.

¢,Qué debe entenderse por empréstitos
publicos externos y cuéles son su naturalezay
régimen juridicos? ¢Cuél es el procedimiento
que deben seguir el Gobierno y las institucio-
nes publicas para llevar a cabo la contratacion
de tales empréstitos y de créditos externos en

general? ;Cudles son las instituciones que
tienen-a su cargo el control del endeudamien-
to publico externo y de qué manera intervienen
en el proceso? ¢ Cudles son los créditos exter-
nos que requieren aprobacion legislativa y el
alcance e implicaciones de esa aprobacion?

Estas y otras interrogantes trataré de des-
pejar en este ensayo, para lo cual tomaré en
cuenta el marco constitucional y legal vigente,
la doctrina sobre empréstitos puablicos, varios
criterios de la Procuradurfa General de la
Republica y la Contralorfa General de la Repu-
blica y pronunciamientos recientes de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica.

I. CARACTERISTICAS Y FORMAS
DE INSTRUMENTACION DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

1. Lanocién de deuda.
Al referirnos a la deuda publica externa, un
primer aspecto que debe determinarse es qué

tipo de transacciones u obligaciones se inclu-
yen dentro del concepto de deuda.

Como se verd mas adelante, tradicional-

‘b:’ﬂtdoymtado. Profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. Ha sido jefe de Asesoria Legal del Banco Hi-
Potecario de la Vivienda y asesor de la Direccién de Financiamiento Externo del Ministerio de Hacienda.
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mente se ha considerado que el empréstito es
la figura juridica mediante la cual se instrumen-
ta la deuda publica en general. Sin embargo,
hoy en dia ha dejado de ser la unica y, sobre
todo en el ambito de la deuda publica externa,
ha sido en gran parte suplantada por la suscrip-
cién de diversas formas de contratos de crédi-
to que no constituyen empréstitos en sentido
estricto.

Por ello, la realidad impone incluir dentro
de la nocién de deuda publica externa todo tipo
de transaccién que involucre directa o indirec-
tamente un compromiso de pago. Asl, puede

‘tratarse de una emisién de titulos valores en
serie por parte del Gobierno, lo cual correspon-
de al concepto de empréstito en sentido estric-
to, pero también puede tratarse de la emisién
de titulos valores individuales, de la firma de un
contrato de préstamo o apertura de crédito,
acompafiada o no de la suscripcién de titulos
valores, e incluso del otorgamiento de una
garantia para responder subsidiaria o solidaria-
mente por la deuda de otro sujeto.’

Muy ilustrativa resulta la siguiente defini-
cién de deuda, que se/ha utilizado en los con-
venios de refinanciamiento de la deuda publica
costarricense con los bancos privados extran-
jeros:

“Deuda. Significa, para cualquier persona,
toda (1) deuda que tal persona por o en conexién
con dinero emprestado, o por el precio de com-
pra diferido de propiedad o de servicios (inclusi-
ve, sin limitacién, obligaciones de reembolso
bajo o con respecto a una carta de crédito o
aceptacion bancaria y la obligacién de pagar
depdsitos con o adelantos a tal persona).
(I1) obligaciones bajo arrendamientos que hayan
sido o deban registrarse como arrendamientos
capitalizados con respecto a los cuales tal per-
sona es responsable ‘como arrendatario;
(I) garantias directas o indirectas (inclusive
avales sin limitacién) de tal persona, con respec-

logan como pasivos contingentes.

to a todas las obligaciones (contingentes o de
otra (ndole) de tal persona, de comprar o bien,
adquirir, o de otra manera, asegurar a un acree-
dor contra pérdida respecto a cualquier deuda y
obligacién a que se refieren las cldusulas ",
(I1) 6 (V) de este pérrafo, de cualquier otra per-
sona; (IV) interés sobre cualquier deuda, garan-
tia u obligacion a que se hace referencia en lag
clausulas (1), (I1) 6 (Ill) arriba; y (V) deuda y obi-
gaciones a que se hace referencia en las cldu-
sulas (1), (I1), (M) 6 (IV) arriba, aseguradas con
(o para la cual el tenedor de tal deuda u obliga-
cién tiene un derecho existente, contingente o
bien de asegurar con) cualquier gravamen so-
bre o en la propiedad de la cual es duefia tal
persona, aun cuando tal persona no haya asu-
mido personalmente, o llegado a ser responsa-
ble por, el pago de tal deuda u obligacién, con
tal que el monto de tal deuda u obligacién suje-
ta a esta clausula (V) se limite al valor justo de
mercado de la propiedad asf gravada”.?

Obsérvese la amplitud de esta definicién,
que cubre practicamente todas las modalida-
des posibles de endeudamiento.

2. Ladeuda publica.

En un sentido restringido, suele entender-
se por deuda publica la deuda de la administra-
cién central, es decir, aquella que suscribe el
Poder Ejecutivo en representacién del Estado
y que anualmente se incluye en el Presupues-
to Nacional. _

Como se sabe, de acuerdo con la Constitu-
cion Politica y la Ley de la Administracién Fi-
nanciera de la Republica, el Presupuesto Na-
cional contempla los ingresos y gastos de la
administracion central, que incluye los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Tribunal
Supremo de Elecciones y de la Contraloria
General de la Republica.?

Ahora bien, la administracién publica mo-
derna es mucho més compleja, porque incluye
toda una gama de instituciones publicas que no

. Este ultimo tipo de obligaciones, que no implican un compromiso directo pero s eventual de pago, en la contabilidad bancaria se cata-

Convenio entre el Banco Central de Costa Rica, la Republica de Costa Rica y el Bank of America National Trust and Savings Associa-

tion como agente de varios bancos, segundo de los convenios aprobados en la Ley N® 7010 de 25 de octubre de 1985.

blica.

Articulos 176 y 177 de la Constitucién Politica y articulos 31, 36 y concordantes de la Ley de la Administracién Financlera de la Repu-
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forman parte de la administracién central del
Estado.

En Costa Rica, el concepto mas amplio es
el contenido en el articulo 1 de la Ley General
de la Administracién Publica, segun el cual la
administracién publica esté constituida por el
Estado y los demas entes publicos, cada uno
con personalidad juridica y capacidad de Dere-
cho Publico y Privado.

Con fundamento, se ha criticado esta defi-
nicién por distinguir entre el Estado y los demés
entes publicos, cuando lo correcto habria sido
distinguir entre la administracion central y los
entes publicos que conforman la administracién
descentralizada, siendo ambas parte del Esta-
do.* Pero probablemente se pretendié dejar
claro que es el Estado el que tiene personali-
dad jurfdica, no la administracion publica como
tal. Esto Ultimo se ha sostenido, por ejemplo, en
el caso de Espana.®

La definicién del articulo 1 de la Ley Gene-
ral de la Administracién Publica incluye a prac-
ticamente todo 6rgano del Estado y ente publi-
co imaginable en Costa Rica, salvo un hibrido
muy importante cual es el de las sociedades
mercantiles con participacion mayoritaria del
Estado, que constituyen una modalidad de las
llamadas “empresas publicas”.® Sin embargo,
en Costa Rica diversas leyes y la misma juris-
prudencia han sometido gran parte de la activi-
dad de esas empresas, que no forman parte de
la administracién publica en sentido organico, a
la normativa propia de las entidades de dere-
cho puablico.”

se de Derecho Publico, 1981, pp. 35-37.

t. 1, 1975, pp. 19-20.

Lo explicado nos lleva a un concepto mas
amplio de deuda publica, abarcando a todo el
sector publico, es decir, no la deuda de la
administracién central del Estado, que es la
que se incluye en el presupuesto nacional, sino
también la deuda de las instituciones pulblicas
descentralizadas y de las empresas publicas
organizadas como sociedades mercantiles.

Un concepto de deuda publica asf, amplio,
es el que se ha usado en los convenios de re-
financiamiento de la deuda publica costarricen-
se con los bancos extranjeros. En efecto, den-
tro de esos convenios se ha definido entidad
del sector publico asl:

“Entidad del sector publico quiere decir, el
prestatario y cualquier Ministerio, departamento,
autoridad, institucién auténoma o empresa
publica creada por ley, o cualquier sociedad u
otra entidad en la que mas del 50% del capital
es propiedad o esta controlado directa o indirec-
tamente por la Republica”™.®

.. - De manera similar, en el Reglamento para
el Registro y Control de la Deuda Externa de
las Instituciones del Sector Publico Costarricen-
se, emitido por la junta directiva del Banco Cen-
tral de Costa Rica,® se definié entidad (presta-
taria) asf: :

“Articulo 3.—Para los fines de este Regla-
mento se utilizaran las siguientes definiciones:
) v, .

b) Entidad: Toda aquella persona fisica o

juridica costarricense compone la admi-
nistracion central, las instituciones des-

Véase BREWER CARIAS, Allan R., Comentarios sobre los principios generales de la Ley General de la Administracion Publica en Costa
Rica, en Revista del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, San José, Colegio de Abogados-Asociacién Costarricen-

Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméds Ramén, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas,

De acuerdo con la doctrina, el concepto de empresa publica Incluye tanto a entes u 6rganos de Derecho Publico cuya actividad es de
mwfalemmmml,comoalanodedadesmrﬂesenlaswamuEstadoﬂemmésdoldnwonmpordemodolasaodones.wa-

se VEDEL, Georges, Derecho Administrativo, Madrid, Aguilar Ediciones, 1980, p. 638 y ss. En nuestro medio, puede verse MURILLO,
Mauro, Ensayos de Derecho Publico, San José, Editorial Universidad Estatal a Distancia, 1988, p. 107.

Para un excelente andlisis de la doctrina y jurisprudencia sobre empresas publicas y su régimen jurfdico en Costa Rica, véase ORTIZ

ORTIZ, Eduardo, La empresa publica como ente publico, en Ravista lvstitia, San José, N° 52, abril de 1991, p. 4 y ss.

8. Véase supra, nota 2.
9. Publicado en La Gaceta, N° 73 de 18 de abril de 1986.
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centralizadas (auténomas y semiauté-
nomas), las corporaciones municipales
y cualquier otra que:

Su presupuesto estd sujeto a la aproba-
cién de la Contraloria General de la Re-
publica, o

el Estado posea mds del 50% de las
acciones con derecho a voto, o esté re-
presentado por més de la mitad de los
miembros de su Junta Directiva o Con-
sejo de Administracion”,

De lo expuesto se desprende que el pro-
blema de la deuda publica externa de Costa
Rica no ha sido un problema sélo de la admi-
nistracién central, sino también de las entida-
des publicas descentralizadas y empresas
publicas.

Ahora bien, en la gran mayorfa de los ca-
sos, los proveedores de fondos externos re-
quieren que al compromiso de pago de estas
entidades y empresas se adicione la garantia
del Estado. Por ello, tales deudas son también
suscritas por el Poder Ejecutivo y pasan a for-
mar parte en definitiva de la deuda de la admi-
nistracién central del Estado. :

3. La deuda ptiblica externa.

Toda deuda es o puede llegar a ser un
problema. Si se trata de deuda publica, la
magnitud del problema es mayor, porque la
deuda publica es en Ultima instancia una deu-
da de toda la colectividad. Pero todavia mas
grave puede ser el problema tratdndose de
deuda publica externa, pues en este caso estan

de por medio la balanza de pagos y el prestigio
internacional del pals. Ademas, como se sabe,
el problema de la deuda publica externa, sobre
todo la de América Latina, adquirié connotacién
de crisis mundial a partir de principios de la
década de los ochenta.'®

LEn qué se basa la distincién entre deuda
interna y deuda externa? En principio parece
sencillo, pero en la préctica no lo es dada la
variedad de criterios que pueden utilizarse,
Esta es una enumeracion nada mas ejemplifi-
cativa: la nacionalidad del acreedor, la residen-
cia del acreedor, el domicilio del acreedor, el
tipo de moneda, el lugar de contratacion, el
lugar de cumplimiento, la ley aplicable, la juris-
diccién aplicable. Todos estos son criterios que
pueden tomarse en cuenta, individuaimente o
en distintas combinaciones, para definir qué ha
de entenderse por deuda externa."

Para Giuliani Fonrouge, lo determinante es
el lugar de pago de la deuda. Asl, se inclina
este autor por la definicién de obligacion finan-
ciera internacional como “aquella que es adeu-
dada en una o varias plazas extranjeras, sien-
do pagadera, ademas, en uno o varios centros
financieros del exterior, mediante una transfe-
rencia de valores”.'? En sentido similar, se ha
dicho que el empréstito es externo cuando el
Estado obtiene los fondos fuera del territorio
nacional, de otros Estados o de capitalistas
residentes en el exterior, mientras que es inter-
no cuando el dinero se obtiene dentro de la
economia nacional,. utilizando el crédito del
Estado dentro de sus propias fronteras."

10. No es el propdsito de este ensayo analizar las causas de la crisis de la deuda extema, ni su contexto econémico y politico. Al respec:
10, el autor se permite recomendar la obra de KUCZYNSKI, Pedro Pablo,-Latin American Debt, Baltimore, Twentieth Century Fund-The

- Johns Hopkins University Press, 1988. Para un excelente estudio basado en la teoria de la dependencia y las ideas de Raul Prebish,
suglero la obra de GRIFFITH-JONES, Stephany y SUNKEL, Osvaldo, Debt and Development Crises in Latin America: The End of an
Hlusion, New York, Oxford University Press, 1986. En el medio naclonal, Romero Pérez ha criticado en diversos ensayos las polftcas

de los palses industrializados y de los organismos financleros intemacionales y abogado por soluciones amparadas al Derecho Inter-
nacional a la crisis de la deuda externa. En particular, puede verse ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, E/ Derecho Intemacional como

instrumento de solucion al problema de la deuda extema, en Revista de Clenclas Juridicas, San José, N? 67, se
1990, pp. 97-126, y Aspectos juridicos, Iniclativa de las Américas y deuda externa, en Revista de Clencias Juridicas, San

José, N'88'~

enero-abril, 1991, pp. 97-139. Ambos ensayos Incluyen una extensa bibliografia de referencia sobre el tema.

11. Un resumen de diversos criterios se encuentra en el ensayo de JIMENEZ SANDOVAL, Humberto, La deuda publica externa: teoria y
préctica, en Banca, Bolsa & Seguros, San José, N® 1, mayo-junio, 1990, p. 28 y ss.

12. GIULIANI FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. Il, 1987, p. 1177.
13. CHASE PLATE, Luls Enrique, Contratos de empréstito publico, en Contratos Administrativos, Buenos Alres, Editorial Astrea, I. 1l, 1982,

p. 6.
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Este criterio que atiende a la residencia del
acreedor, junto con el tipo de moneda utilizada,
son los mas usados en la practica. El hecho de
que el acreedor sea residente en otro pals es lo
que compromete las relaciones internacionales
del deudor en el &mbito comercial y econémico.
Por su parte, la utilizacion de moneda extranje-
ra es lo que somete al deudor a la soberanfa
monetaria de otro Estado y a eventuales pro-
blemas de balanza de pagos.

En sentido estricto, debe diferenciarse
entre el concepto de domicilio, que implica
permanencia, y el de residencia, que puede ser
meramente temporal.'* En el ambito de la
deuda externa, es comun el uso indistinto de
ambos términos o el énfasis en el concepto de
residencia, que es mas amplio.

La practica en Costa Rica ha sido conside-
rar deuda externa el conjunto de obligaciones
pagaderas a acreedores domiciliados o resi-
dentes fuera del pais, tanto las pactadas en
moneda extranjera como en moneda nacional.

En los convenios de refinanciamiento se ha
definido deuda externa asl:

“Deuda extema. Significa, para cualquier
persona:

a) Todas las obligaciones de tal persona
para retrocomprar moneda legal de la
Republica bajo cualquier facllidad del
FMI, o
Toda deuda de tal persona, que (I) sea
o pueda ser pagable a opcion del reci-
bidor del pago en moneda extranjera
(I1) que sea pagable fuera de la Repu-
blica a una persona residente o que
tenga su oficina central o lugar principal
de negocios fuera del teritorio de la Re-
publica..."*

b)

Por su parte, en el articulo 3 del Reglamen-
to para el Registro y Control de la Deuda Exter-

na de las Instituciones del Sector Publico Cos-
tarricense se incluye la sigulente definicién de
crédito externo:

“Articulo 3.—Para los fines de este Regla-
mento se utilizaran las sigulentes definiciones:
Kesnl

J) Crédito externo: Se considera crédito exter-
no:

) Compromiso financiero o comercial de-
nominado en moneda extranjera que
obliga al prestatario a realizar pagos a
un prestamista residente en el extranje-
ro, bajo condiciones preestablecidas en
un contrato de crédito.

Compromiso denominado en colones

que deba ser pagado a un prestamista

domiciliado fuera del pais.

Titulos expresados en moneda extran-
~ jera emitidos por el Estado costarricen-

se o sus instituciones.

Cualquier crédito extemo originado en

. obligaciones contingentes cuyo servicio
deba ser realizado por la entidad que
avalé o garantiz6.™®

i)
i)

v)

Obsérvese el uso, aparentemente indiscri-
minado, de los términos residencia en el
inciso i) y domicilio en el inciso ii). Asimismo,
obsérvese que en el inciso iii) se incluyen los
titulos valores expresados en moneda extran-
jera, sin referencia al domicilio o residencia del
acreedor. Esto podria explicarse porque, tra-
tandose de titulos valores,. es impredecible
quién va a ser el tenedor a la hora de hacer
efectivo el titulo. Por tal razén se estaria aten-
diendo en este caso al criterio de la moneda,
ignorando el de la residencia del acreedor.

Cabe cuestionarse cuél es el sentido de
incluir dentro del concepto de deuda extema
obligaciones pagaderas en colones, aunque los
acreedores sean personas residentes fuera del

14. Al respecto, véase PEREZ VARGAS, Victor, Domicilio y ausencia, en Revista Judicial, San José, N® 11, pp. 74-75.

15. Véase supra, nota 2. Las definiciones de deuda, deuda publica
critos por Costa Rica, corresponden a las utilizadas en general

trato incluido en BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO,

tonio Mendes y Ralph Reisner, editores).
16. Véase supra, nota 9.

y deuda extemna contenidas en los convenios de refinanciamiento sus-
en este tipo de convenios. Véase, como referencia, el modelo de con-
Transacciones financieras Intemacionales (Emilio J. Cérdenas, An-
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pals.” La explicacion mas légica me parece
que esta en lo que ya mencioné, la incidencia
de esas obligaciones en las relaciones eco-
némicas internacionales del Estado. Como la
moneda es local, en este tipo de obligaciones
no estd en juego la pérdida de la soberania
monetaria ni posibles problemas de balanza de
pagos. Sin embargo, sf estén en juego las rela-
ciones del pals con gobiernos e instituciones
extranjeras y con instituciones financieras
multilaterales, relaciones que se verian afecta-
das por el incumplimiento aunque las deudas
hayan sido pactadas en moneda nacional.

El supuesto de deuda externa en colones
es, sin embargo, poco usual, dado que los
créditos externos concedidos a Costa Rica se
pactan casi sin excepcién en “moneda fuerte”,
siendo el délar la de uso més extendido debido,
como se sabe, al tradicional dominio de los
Estados Unidos en el panorama econémico
mundial a partir de la segunda posguerra. Los
pocos casos de que tengo referencia se refie-
ren a préstamos del Banco Centroamericano
de Integracién Econémica.

4. El empréstito como forma tipica de ins-
trumentacion de la deuda publica.

En doctrina se considera el empréstito
como forma tipica de instrumentacion de la
deuda publica. “Existe empréstito —dice Giulia-
ni Fonrouge— cuando el Estado recurre al
mercado en demanda de fondos, con la prome-
sa de reembolsar el capital en determinadas
formas y términos y de pagar un interés peri6-
dico”.'®

El procedimiento de suscripcion de un
empréstito consiste en la emision de titulos en
serie para ser colocados en el mercado. Lg
colocacién puede efectuarse por intermedio de
algun banco, por suscripcion publica, por ven-
ta directa en bolsa o por licitacién. El sujeto
pasivo o deudor de la obligacién emergente de
un empréstito es el Estado, el sujeto activo o
acreedor los portadores de los titulos y el obje-
to es el pago de un interés anual y la restitucion
del capital entregado. La obligacién emergen-
te del empréstito se materializa en un instru-
mento que se denomina titulo, obligacién, bono
o letra, a los cuales son aplicables las disposi-
ciones sobre titulos valores del Cédigo de Co-
mercio.'®

Sobre la naturaleza juridica de los emprés-
titos publicos, existen en general tres corrientes
doctrinales.?®° La primera ve en el empréstito
publico un acto o declaraciéon unilateral de
Derecho Publico, producto del ejercicio de la
soberania del Estado. La segunda califica el
empréstito publico como un acto de soberania
legislativa. Finalmente, la tercera corriente
concibe el empréstito como un contrato. Dentro
de esta Uitima se distingue entre aquellos que
caracterizan el empréstito como un contrato de
Derecho Privado y aquellos que lo caracterizan
como un contrato de Derecho Publico o contra-
to administrativo, siendo esta Ultima la posicién
mayoritaria de la doctrina francesa.

En Costa Rica, la deuda publica interna se
ha instrumentado usualmente en forma de
empréstitos. En efecto, ya nos hemos acostum-
brado a las constantes emisiones de bonos de

17. Es Interesante sefialar un caso especial en nuestro régimen juridico, el del Banco Hipotecario de la Vivienda o BANHVI. El articulo 35
de la Ley N*® 7052 de 13 de noviembre de 1986 requiere la aprobacién legislativa de los créditos extemnos que contrate el BANHVI. Segun
el Inciso e) del articulo 4 del Reglamento de esa ley, Decreto Ejecutivo N® 20210-P-VAH publicado en La Gaceta, N* 25 de 5 de febre-
ro de 1991, se entiende por créditos extemos aquellos pactados en moneda extranjera y pagaderos a un acreedor residente fuera del
pals, es decir, se exige la concurrencia de ambos aspectos, por lo que segin el Reglamento no se consideraria crédito extemo el
concedido por un organismo extranjero al BANHVI si es en moneda nacional.

18. GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1179.

19. Ibidem, p. 1209 y ss. Aunque en doctrina hay discusién sobre el régimen juridico aplicable a los titulos de la deuda publica, en nues-
tro pais el Cédigo de Comercio es claro al sefialar, en su articulo 885, lo sigulente: “Los titulos de la deuda publica, acciones, obliga-
clones, bonos, cédulas hipotecarias u otros titulos valores regulados por este Codigo o por leyes especiales, se raglrénpormm“’o

en lo no prescrito por esas leyes”.

20. ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Buenos Aires, Ediciones Depalma, vol. Il, 1979, pp. 563-71.
Véase también, GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1199, y ss.
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Gobiemno, cuyas caracteristicas y condiciones
se establecen en cada caso en un Derecho
Ejecutivo emitido por el presidente de la Repu-
blica conjuntamente con el ministro de Hacien-
da. Con respaldo en esos bonos, depositados
en custodia en el Banco Central de Costa Rica,
se ha establecido la practica de emitir los llama-
dos “titulos de propiedad” del Gobiemno, para
efectos de adecuar los plazos y tasas de inte-
rés de los bonos de la deuda publica a las
condiciones del mercado financiero.?!

En cambio, en el caso de la deuda publica
externa, lo usual en Costa Rica, como en
muchos otros palses en desarrollo, ha sido la
suscripcién por parte del Poder Ejecutivo y de
las entidades descentralizadas de contratos de
crédito que no constituyen empréstitos en
sentido estricto, segun se explica méas detalla-
damente a continuacion. ‘

Otras formas de instrumentacién de la
deuda publica: Los contratos de crédito
externo.

A partir de los afios setenta comienza a
generalizarse a nivel mundial el uso de contra-
tos de crédito que no corresponden a la figura
tradicional del empréstito, como forma de las
instituciones financieras multilaterales y los
bancos extranjeros de proveer fondos a los go-
biernos e instituciones publicas de los palses
en desarrollo. En esta diversificacién y simplifi-
cacion de las formas de instrumentar la deuda
publica externa influyé sobremanera la activa
participacién que en esa época la banca inter-
nacional empez6 a asumir en la provision de
fondos a estos palses.?

La generalizacién de esta modalidad distin-
ta del empréstito clasico ha provocado no po-
cas dudas en la doctrina. Alvarez-Gendin, por
ejemplo, distingue entre los empréstitos propia-
mente dichos y los simples préstamos de la

administracién publica. Partiendo de esta dis-
tincién, los contratos de crédito externo ten-
drfan que considerarse simples préstamos y no
empréstitos. Dice este autor:

“La administracién pablica contrata operacio-
nes de crédito con determinadas entidades pri-
vadas o instalaclones bancarias o con particula-
res, lo que constituye simple préstamo; o bien
con personas Indeterminadas (colectivas o indi-
viduales) mediante la puesta en circulacién de
obligaciones, titulos, bonos, cédulas de crédito,
con o sin interés, por suscripcién pablica, al tipo
fijo de emisién o por debajo del mismo, 0 en
publica licitacién para mejorar el tipo de emisién
o rebajar la prima prometida, o el interés, o
combinando cualquiera de estas formas, cons-
tituyendo entonces los empréstitos”.*

Reveladoras de las dudas que existen en
doctrina son las palabras de Giuliani Fonrouge,
quien en relacién con los créditos concedidos
por bancos internacionales al gobierno argen-
tino, dice en su obra lo siguiente:

“Aunque los detalles de las operaciones y las
garantias o seguridades exigidas no han tenido
difusién adecuada en nuestro pals, ellas no
parecen encuadrar en las que tradicionalmente
corresponden al crédito publico, aparte de
vincularse con condiciones politicas no esclare-
cidas suficientemente, por lo cual es menester
mantenerlas aparte, sobre todo porque en cier-
tos casos parecieran estructuradas como prés-
tamos bancarios de Derecho Privado, y no
como obligaciones de Derecho Publico”™.2*

Gordillo, por su parte, resume muy bien la
problemdtica de lo que él denomina “contrato
de crédito sometido al derecho extranjero”, en
los siguientes términos:

“En el presente trabajo analizaremos este
fenémeno, que deja virtualmente de lado los
principios que informaran a las instituciones del
derecho financiero y administrativo clésico. El

21. Véase el articulo 1) de la Ley N® 5768 de 13 de agosto de 1875y el Decreto Ejecutivo N* 15966-H de 14 de enero de 1985.
22. Sobre las caracteristicas e implicaciones de este proceso, puede consultarse a GRIFFITH-JONES y SUNKEL, op. cit., p. 61y ss.
23. ALVAREZ-GENDIN, Sabino, Tratado General de Derecho Administrativo, Barcelona, Editorial Bosch, 1. Ill, 1973, pp. 185-86.

24. GIULIANI FONROUGE, op. cit., p. 1196.
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contrato no se regird por su derecho publico
interno, ni podré ya en rigor llamérsele veraz-
mente ‘empréstito publico’, pues esta frase
evoca precisamente aquellos principios de De-
recho Publico que no le serdn en los hechos
aplicables. Aparece entonces en el marco jurfdi-
co intemacional el contrato de crédito extemo,
sometido a un régimen propio, que se ubica
entre el derecho internacional publico y privado,
y se conjuga con el derecho privado intemo de
los palses desarrollados, sede habitual de los
organismos o consorcios que actuarén en cali-
dad de prestamistas. Es, en suma, un contrato
del Estado sometido a un derecho extranjero al
pais deudor, lo cual escapa por completo a las
previsiones y conceptos tedricos de los juristas
habituados al régimen del derecho publico inter-

no de sus respectivos paises en vias de desa-
rrolio” 2%

‘Considero que, si se acepta la naturaleza
contractual de la figura del empréstito, los
contratos de crédito externo pueden conside-
rarse como una modalidad de empréstito. Asf,
la diferencia fundamental estarfa no tanto en la
finalidad de cada uno, que es sustancialmente
la misma, sino més bien en su instrumentacién:
mientras el empréstito tradicional se instrumen-
ta mediante una emisién de titulos en serie, el
contrato de crédito se instrumenta, como su
nombre lo indica, mediante la suscripcién de un
contrato directamente entre deudor y acreedor.
En este tipo de contratos, el acreedor o acree-
dores estan claramente determinados desde
un inicio y las condiciones de pago se pactan
de comun acuerdo entre las partes, no unilate-
raimente al momento de la emisién de los titu-
los, como ocurre en el empréstito publico tradi-
cional. ;

Aun asi, debe tenerse presente que el
andlisis de la figura del empréstito publico ha
estado siempre muy centrado en las potesta-
des exorbitantes de Derecho Comin que el
Estado deudor mantiene frente a sus acreedo-

res, potestades tipicas de la contratacién pybjj.
ca. En los contratos de crédito extemno, taleg
potestades practicamente no existen y m4s
bien, sobre todo cuando los deudores son paf-
ses en desarrollo, el Estado es la parte dgbj|
frente a los bancos o instituciones extranjerag
que otorgan los créditos.

Como regla general, en este ensayo utilizo
el término empréstito o contrato de empréstito
en sentido amplio, incluyendo como una de sus
modalidades los contratos de crédito extemo,
De esta manera ha enfocado el punto nuestra
Sala Constitucional, aunque sin mayor cuestio-
namiento, como veremos mas adelante. En
todo caso, debe tenerse presente lo dicho res-
pecto al concepto clasico de empréstito en la
doctrina.

Me refiero a continuacién a los diversos
tipos de contratos de crédito externo que se
han utilizado en la practica.

Tratandose de bancos comerciales, la figu-
ra contractual de uso més generalizado ha sido
la de los llamados “préstamos sindicados”, en
los cuales grupos de bancos de diversas nacio-
nalidades se organizan bajo la coordinacién y
representacion de un banco agente, para otor-
gar préstamos o abrir lineas de crédito de gran
cuantfa a gobiernos e instituciones publicas lo-
cales.?

Estos contratos incluyen una serie de cléu-
sulas que protegen celosamente los intereses
de los bancos participantes, en detrimento de la
posicion del gobierno o institucién deudora.
Una cldusula tipica, por ejemplo, es aquella en
la cual el gobierno o institucién deudora renun-
Cia a su jurisdiccién y a la aplicacién de la legis-
lacién interna de su pals, para someterse a la
Jurisdiccién y legislacién de Londres o Nueva
York, plazas ampliamente utilizadas por los
grandes bancos internacionales y en las cua-
les, I6gicamente, la legislacién tiende a prote-

25. GORDILLO, Agustin, E/ contrato de crédito extemo, en Revista de Administracién Piiblica, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-

nales, N® 97, enero-abril, 1982, pp. 426-27.

26. Sobre el concepto y las caracteristicas de los
prdctico de la actividad bancaria, Buenos Alr

ton, D.C., 1986, p. 299 y ss.

préstamos sindicados, véase VILLEGAS, Carlos Gilberto, Compendio juridico, técnico ¥
; , Ediciones Depalma,
en INTERNATIONAL LAW INSTITUTE, Intemational Borrowing:

L. 1, 1986, p. 698 y ss. Asimismo, la figura se analiza en detalle

Negotiating and Structuring Intemational Debt Transactions, Washing-
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ger los intereses bancarios y comerciales sobre
los intereses de los palses deudores. Sin lugar
a dudas, esta modalidad es la que més se ale-
ja de la figura del empréstito pablico e incluso
de la figura general del contrato administrativo.

Cuando los proveedores de fondos son
instituciones financieras multilaterales, la forma
de instrumentacién de los créditos varfa en
funcién de la normativa propia de cada institu-
cién. En estos supuestos, existe la peculiaridad
de que el pals deudor generalmente se ha
adherido previamente al tratado de creacién de
la respectiva entidad internacional, el cual
contempla al menos a nivel general los meca-
nismos de financiamiento aplicables.

En el caso del Fondo Monetario Internacio-
nal, la provisién de fondos a sus palses miem-
bros generalmente es para enfrentar proble-
mas de balanza de pagos y se instrumenta
mediante mecanismos previstos en el Conve-
nio Constitutivo y en los reglamentos y acuer-
dos del Fondo.? En los ultimos afos, el meca-
nismo mds usual ha sido el de los llamados
“convenios stand by”, que no constituyen ver-
daderos contratos o acuerdos internacionales,
sino Unicamente la aceptacién por parte del
Fondo de una solicitud de fondos de un pals
miembro, basada en una carta de intenciones
en la cual el pals solicitante se compromete a
una serie de medidas econémicas exigidas por
el Fondo como parte de su politica de condicio-
nalidad.

Tratandose de instituciones financieras
multilaterales de fomento, como el Banco Inter-
nacional de Reconstruccién y Fomento (el prin-
cipal organismo integrante del Banco Mundial)
y el Banco Interamericano de Desarrollo, o
usual ha sido el uso de contratos de crédito
dirigidos al financiamiento de proyectos espe-
cificos. Este tipo de contratos son muy simila-

res a los que se utilizan en los préstamos sin-
dicados, con las diferencias de rigor por tratar-
se de un Unico acreedor. Ademds, generaimen-
te los contratos de crédito con agencias multi-
laterales no se someten a tribunales y leyes de
un pals determinado, como ocurre en los prés-
tamos sindicados, sino que contemplan proce-
dimientos de arbitraje y criterios de interpreta-
cién basados en el texto mismo del contrato.
Pero, al igual que los préstamos sindicados,
son también contratos de adhesién, en los
cuales las posibilidades de negociacién o de
ejercicio de prerrogativas de Derecho Publico
por parte del gobierno o institucion deudora
practicamente no existen.

En el caso del Banco Mundial, a partir de
los afios ochenta se establecié la modalidad de
préstamos de ajuste estructural, que no se di-
rigen al financiamiento de un proyecto de inver-
sién especifico sino a promover cambios en la
estructura econémica y productiva del pals
deudor. El Gobierno de Costa Rica, como se
sabe, ha suscrito a la fecha dos préstamos de
ajuste estructural con el Banco Mundial y se
encuentra en proceso de negociacion un terce-
ro.?®

Ademas de los concedidos por bancos
comerciales y por instituciones financieras
multilaterales, otra modalidad de créditos exter-
nos incluye los que se suscriben directamente
entre dos gobiernos o instituciones guberna-
mentales. En estos casos, el mecanismo de
financiamiento también varia en funcién de
cada pals. Ejemplos son los préstamos al
amparo del programa PL-480 del Gobierno de
los Estados Unidos, los préstamos del Gabier-
no de México amparados al Pacto de San Jose,
los préstamos concedidos por el Fondo de In-
versiones de Venezuela al Gobiemo de Costa
Rica y los empréstitos suscritos con el Institu-

27. Costa Rica ratific la Segunda Enmienda al Convenio Constitutivo del Fondo Monetario Intenacional, mediante la Ley N® 6223 de 27
de abril de 1978, publicada en el Alcance N*® 93 a La Gaceta N® 105, de 2 de junio de 1978.

28. EI PAE | fue aprobado por la Ley N°® 6998 de 20 de agosto de 1985 y el PAE |l por la Ley N® 7134 de 5 de octubre de 1989. Las impli-
caciones politicas y econdmicas de los programas de ajuste estructural son un tema sumamente polémico y sobre ello se ha escrito
mucho en nuestro medio. La visién de quien sin duda ha sido el principal economista nacional involucrado en la puesta en ejecucién
de estos programas puede verse en LIZANO, Eduardo, Programa de Ajuste Estructural en Costa Rica, San José, Academia de Cen-

troamérica, 1990.
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to de Crédito Oficial del Gobierno de Espaiia.
Cada uno de ellos tiene sus mecanismos ope-
rativos propios.

En este ultimo tipo de créditos, a diferencia
de los préstamos sindicados, ambas partes
contratantes son personas de Derecho Publico.
Lo mismo ocurre en los créditos suscritos con
organismos multilaterales como el Banco
Mundial o el Banco Interamericano de Desarro-
llo, s6lo que en estos casos, por ser dichos
organismos sujetos con personalidad jur(dica
internacional, los créditos inevitablemente se
ven sujetos a reglas de Derecho Internacional
Publico, entre ellas las contenidas en el tratado
constitutivo de la propia organizacién.? Incluso,
pueden configurarse como verdaderos tratados
internacionales, como veremos mas adelante.

En todo caso, como bien apunta Gordillo,
sea que se trate de contratos de crédito exter-
nos regidos por el Derecho Internacional Publi-
co o el Derecho Internacional Privado, desde la

perspectiva del pals deudor las diferencias ep
la practica son minimas, pues su posicién
generalmente es de obligada aceptacién y
adhesion a las condiciones fijadas por la partg
acreedora.®

6. La nocién de crédito publico.

En doctrina es comun la referencia a |Ia
nocién de crédito publico, entendido como Ig
aptitud o capacidad del Estado para obtener
crédito. Asl, Giuliani Fonrouge recoge una
definicién segun la cual crédito publico es “a
aptitud politica, econémica, juridica y moral de
un Estado para obtener dinero o bienes en
préstamo, basada en la confianza de que goza
por su patrimonio, los recursos de que puede
disponer y su conducta”.®'

Nuestra Constitucién hace referencia a la
nocién de crédito publico, al regular la aproba-
cién legislativa de los empréstitos y otros con-
venios similares celebrados por el Poder Ejecu-
tivo.

Il. REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

A. La suscripcién y aprobacion legislativa
de los empréstitos publicos y convenios
similares.

Alcances del inciso 15) del artfculo 121 de
la Constitucion.

Sin duda la disposicién constitucional mas
relevante en materia de deuda publica externa
es el inciso 15) del articulo 121, que dice lo
siguiente:

“Articulo 121.—Ademds de las otras atribu-
clones que le confiere esta Constitucién, corres-
ponde exclusivamente a la Asamblea Legislati-
va: (...) '

15) Aprobar o improbar los empréstitos 0
convenios similares que se relacionen
con el crédito pablico, celebrados por el
Poder Ejecutivo.

Para efectuar la contratacion de em-
préstitos en el exterior o de aquellos

29. Dada la magnitud que alcanzé la crisis de la deuda extema, en los paises deudores se ha abogado por enfrentaria globalmente, Mé”
diante principios y mecanismos propios del Derecho Intemacional Ptblico. Un resumen de diversas posiciones en este sentido pué*
de verse en ROMERO PEREZ, Jorge Enrique, E/ Derecho Intemacional como instrumento de solucidn al problema de la deuda &
tema, citado supra, nota 10. Pero los tribunales de los Estados Unidos han sido reacios a aceptar soluciones de este tipo ¥ 58 han
inclinado, con base en la legislacion norteamericana sobre la materia, a considerar los empréstitos y créditos externos &

gobiemos 0 instituciones publicas de paises en desarrolio como transacciones mercantiles. Para muestra, los cél
Bank Limited vs. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp. 870 (1983 y Allied Bank International vs. Banco Crédito

tago, 757 F. 2d. 516 (1985).
30. GORDILLO, op. cit,, pp. 429-31.
31. GIULIANI FONROUGE, op. cit.,, p. 1174,

abres casos: LD
Agricola de CAr
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que, aunque convenidos en el pals,
hayan de ser financiados con capital
extranjero, es preciso que el respectivo
proyecto sea aprobado por las dos ter-
ceras partes del total de los votos de los
miembros de la Asamblea Legislativa”.

En su texto original, este inciso requerfa la
autorizacion legislativa al Poder Ejecutivo para
negociar y celebrar empréstitos y convenios
similares relacionados con el crédito publico y
la aprobacién legislativa de los empréstitos y
convenios una vez celebrados. Es decir, exis-
tla una doble intervencién de la Asamblea
Legislativa, anterior y posterior a la suscripcién
de los empréstitos. Mediante reforma constitu-
cional introducida en 1968, se eliminé la nece-
sidad de autorizacion legislativa previa.*

No pocas dificultades de interpretacion
plantea este inciso 15) del articulo 121 consti-
tucional, tanto en si mismo como al relacionar-
lo con otras normas constitucionales, tal como
se vera a continuacion.

2. Naturaleza juridica de los empréstitos
publicos.

En la discusién sobre si los empréstitos
tienen la naturaleza de actos unilaterales del
Estado o contratos, es mi criterio que la Cons-
titucién tomé partido en favor de la segunda
posicién, prueba de lo cual es que habla de
“empréstitos o convenios similares”. Ahora
bien, al requerir que sean aprobados por la
Asamblea Legislativa, el problema de la natura-
leza juridica de los empréstitos en la Consti-
tucién se ha planteado en términos de su con-
sideracién como contratos administrativos 0
leyes.

Para este andlisis es importante transcribir
otras dos disposiciones constitucionales que se
relacionan con el inciso 15) del articulo 121
antes citado:

“Articulo 140.—Son deberes y atribuciones
que corresponden conjuntamente al Presidente
y al respectivo Ministro de Gobierno: (...)

32. Reforma introducida por la Ley N° 4123 de 30 de mayo de 1968.

18) Suscribir los contratos administrativos
no comprendidos en el incigo 14) del ar-
ticulo 121 de esta Constitucién, a re-
serva de someterios a la aprobacién de
la Asamblea Legislativa cuando estipu-
len exencién de Impuestos o tasas, o

tengan por objeto la explotacién de ser-
vicios publicos, recursos o riquezas na-
turales del Estado.

La aprobacién legislativa a estos con-
tratos no les daré carécter de leyes ni
los eximira de su régimen Juridico
administrativo. No se aplicaré lo dis-
puesto en este inciso a los empréstitos
u otros convenios similares, a que se
refiere el inciso 15) del articulo 121, los
cuales se regirdn por sus normas espe-
ciales”.

“Articulo 124.—(...)

La aprobacién legislativa de contratos, con-
venios y otros actos de naturaleza administrati-
va, no daré a esos actos carécter de leyes aun-
que se haga a través de los tramites ordinarios
de éstas”.

Obsérvese que el inciso 19) del articu-
lo 140 constitucional le da al Poder Ejecutivo la
potestad de suscribir contratos administrativos
en general. En el segundo parrafo aclara que la
aprobacion legislativa de esos contratos, cuan-
do se requiera, no les da el caracter de leyes ni
los exime de su régimen juridico administrativo,
pero acto seguido indica: “No se aplicara lo
dispuesto en este inciso a los empréstitos u’
otros convenios similares, a que se refiere el
inciso 15) del articulo 121, los cuales se regiran
por sus normas especiales”.

Por su parte, el parrafo segundo del articu-
lo 124 no hace distincién alguna y dispone que
los contratos, convenios y otros actos de natu-
raleza administrativa no adquieren el caracter
de leyes aunque sean aprobados por la Asam-
blea Legislativa mediante los tramites ordina-
rios de una ley.

Es importante sefialar que tanto el parrafo
segundo del inciso 19) del artfculo 140 como el
pérrafo segundo del articulo 124 fueron adicio-
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nados por reforma a la Constitucién introducida
en el afo 1975.3

La Procuradurfa General de la Republica
sostuvo que, en virtud de la excepcién del inci-
so 19) del articulo 140, los empréstitos publicos
y convenios similares aprobados por la Asam-
blea Legislativa tienen la naturaleza de leyes
ordinarias y no de contratos administrativos, de
manera que la fuerza y valor jur(dico de sus
cldusulas es equivalente al de la ley.> Posicion
contraria venfa sosteniendo la Contraloria
General de la Repliblica, al resolver sobre lici-
taciones publicas relativas a la ejecucién de
obras con fondos provenientes de empréstitos
externos. Para la Contralorfa, la aprobacion
legislativa de los empreéstitos no altera en abso-
luto su naturaleza de contratos administrativos
y, por tanto, las clausulas de los contratos de
empreéstito estan subordinadas al Ordenamien-
to jurfdico interno.®

En agosto de 1990, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié
al respecto, con motivo de la consulta legislati-
va de un empréstito suscrito entre el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Instituto
Costarricense de Electricidad, con la garantia
del Estado.® Apoyada en el parrafo segundo
del articulo 124 de la Constitucion, en la reso-
lucién N2 1027-90 la Sala estimé que la natura-
leza juridica de los empréstitos es la de contra-
tos administrativos, s6lo que sujetos al régimen
especial de aprobacion legislativa previsto en el
inciso 15) del articulo 121 constitucional, apro-
bacién que no les da el caracter de leyes ni les
cambia su naturaleza juridico-administrativa.

33. Ley N? 5702 de 5 de junio de 1975.

Advierto que la Sala dio al término “empréstito”
una connotacién amplia, asimilandolo a contra-
tos de crédito en los cuales el deudor es g
Estado o un ente publico.

Se desprende del criterio de la Sala una
diversa interpretacion, con la cual coincido, de
la excepcién contenida en el segundo pérrafo
del inciso 19) del articulo 140 de la Constitucién
Politica, al integrar esa norma con el segundo
parrafo del articulo 124 constitucional.

Mi opinién es que la frase final del parrafo
segundo del inciso 19) pretendié eximir a los
empréstitos publicos de lo dispuesto en el pri-
mer pérrafo de este inciso. Es decir, los em-
préstitos no deben ser sometidos a aprobacién
legislativa cuando estipulen exencién de im-
puestos o tengan por objeto la explotacién de
servicios publicos, como ocurre con los contra-
tos administrativos en general, sino que deben
ser aprobados por la Asamblea Legislativa en
todo caso, segin la norma especial del inci-
so 15) del articulo 121 constitucional.

Esta es, asimismo, la interpretacion que se
desprende de las actas legislativas referentes
a la discusién de la reforma al inciso 19) del
articulo 140 y al articulo 124 de la Constitucion,
reforma que se introdujo fundamentalmente
con el fin de eliminar la figura de los llamados
“contratos-leyes”.¥

Ahora bien, la resolucién de la Sala Cons-
titucional es confusa al definir las consecuen-
cias jurldicas de considerar los empréstitos
como contratos administrativos, segun vere-
mos a continuacion.

34. Procuradurfa General de la Repubiica, oficio C-038-88, dirigido al Presidente Ejecutivo del Instituto de Desarrolio AgradoeldeO'
brero de 1988. Asimismo, oficio C-053-90, dirigido al Ministro de Haclenda el 4 de abril de 1990.

35. Esta tesis de la Contraloria se desarrolla, entre otros, en los pronunciamientos 100-87, 121-88 y 31-90 de su Direccién General de
Contratacién Administrativa, antes Departamento de Licitaciones.

36. Sala Constitucional, N* 1027-80 de las 17.30 horas del 29 de agosto de 1990.

37. Segun palabras del entonces diputado Rodoifo Piza Escalante, hoy Magistrado de la Sala Constitucional y redactor de la resolucién
N® 1027-90 en comentario, lo que se pretendia era “que no se contintie calificando a esos contratos administrativos como contratos le-
yespoclasandﬂamzéndemosonapmbadocpahksamblﬂuolslauva'.mdelaAaani)loaLeglslaﬁva.mldndelleﬂoN':"
de 4 de marzo de 1975. Sobre la figura de los contratos leyes, es conocida en nuestro medio la obra de WOODBRIDGE, Paul, El con

trato ley, San José, Editorial Costa Rica.
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3. Los empréstitos publicos y las modificacio-
nes a la legislacién ordinaria.

Se ha planteado en la préctica la cuestién
de hasta qué punto disposiciones incluidas en
este tipo de contratos pueden establecer ex-
cepciones o modificar la legislacién comun. Un
ejemplo, que es el que ha dado mds de qué
hablar, es el de los procedimientos especiales
que este tipo de empréstitos suelen incluir en
materia de contratacién administrativa, diferen-
tes en algunos aspectos a los procedimientos
de la Ley de la Administracién Financiera de la
Republica y el Reglamento de la Contratacién
Administrativa.

Como acabo de explicar, con anterioridad
a la resolucién de la Sala Constitucional la
Contraloria General de la Republica se habla
pronunciado en el sentido de que, por ser con-
tratos administrativos, los empréstitos no pue-
den modificar ni establecer excepciones a la

legislacién en materia de contratacion, contras-.

tando con la posicién de la Procuraduria que
daba a los empréstitos aprobados por la Asam-
blea Legislativa el mismo valor de leyes ordina-
rias. : :

El pronunciamiento de la Sala Constitucio-
nal establece que la naturaleza jurfdica de los
empréstitos a que se refiere el inciso 15) del
articulo 121 de la Constitucién es la de contra-
tos administrativos, no de tratados ni de leyes.
Como bien lo indica la Sala, la aprobacion le-
gislativa de tales contratos corresponde mas
bien a una funcién tutelar de control politico
sobre el endeudamiento del Estado, es decir, al
ejercicio de la funcién legislativa en sentido
formal més que en sentido material.

Sin embargo, la Sala reconoce expresa-
mente que tales contratos pueden introducir
excepciones a la legislacién ordinaria nacional,
reconociéndoles asl efectos juridicos distintos
de aquélios propios de los meros contratos
administrativos. Por ello, pareciera mas bien
que configura a los empréstitos como una ca-
tegorfa especial de contratos administrativos
“sui géneris”, capaces en virtud de la aproba-
cién legislativa de producir efectos similares a
los de la ley.

Al delimitar hasta qué grado los contratos
de empréstito pueden validamente introducir

modificaciones o excepciones a la legislacion
ordinaria, la Sala Constitucional sefalé en el
considerando VIl de su resolucién N2 1027-90
lo siguiente:

*Vill.—Consecuencia de todo lo anterior es,
ante todo, la de que los contratos de préstamo
no pueden significar compromisos de ejercer o
de no ejercer el poder publico en sl mismo, ni
modificar o imponer la modificacién de la legis-
lacién intema del pals deudor en forma perma-
nente, ni, mucho menocs, establecer condiciones
que atenten contra el orden pUblico de ese pals.
Sin embargo, es universaimente aceptado que
en_esos meros contratos publicos se pueda
excepclonar la aplicacion de determinadas leyes
u otras normas a la materia del contrato, razén
por la cual precisamente deben ser ‘aprobados’
<. por el Poder Legislativo, sin que nada de ello los
. .- convierta en tratados o leyes.en si, pero tampo-
~_co que los haga invalidos o ineficaces siempre
" que tales excepciones sean temporales y razo-
~ nablemente adecuadas al objeto del contrato;
- de manera que la desaplicacion o excepcionde -
-+ Ja legislacién.comun tiene como limites, no so-
_lamente la Constitucién, lo cual es de principio,
. . sino también aquellas normas o principios que
" correspondan ‘al orden publico, en su sentido
especifico”. A SR

En cuanto niega el caracter de ley a los
empréstitos aprobados por la Asamblea Legis-
lativa, el pronunciamiento de la Sala es acorde
con la tesis sostenida con anterioridad‘por la
Contraloria General de la Republica y se opo-
ne a la sostenida por la Procuradurfa General
de la Republica. i i

Sin embargo, el criterio de la Sala ‘difiere
también del de la Contralorfa, en cuanto reco-
noce expresa e inequivocamente como valida
la posibilidad de que en los contratos de em-
préstito se establezcan excepciones a la legis-
lacién ordinaria.

Como se aprecia en el considerando antes
transcrito, la Sala establece principalmente tres
limites a este tipo de excepciones. Primero,
debe tratarse de excepciones temporales y
razonablemente adecuadas al objeto del con-
trato. Segundo, no pueden contravenirse dispo-
siciones de rango constitucional. Tercero, tales
excepciones tienen también como limite “aque-
llas normas o principios que correspondan al
orden publico, en su sentido especifico”.
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Sobre todo el tercero de esos limites ado-
lece de falta de claridad, dada la ambivalencia
del concepto de orden publico. Sin embargo, sf
parecen claros dos aspectos. Primero, que la
Sala, al hablar de orden publico “en su sentido
especifico”, pretendié dar una interpretacion
restringida, no extensiva, a dicho concepto.
Segundo, que al no objetar como contrarios a
la Constitucién ni al orden publico ninguna de
las clausulas o procedimientos incluidos en el
contrato de empréstito objeto de la consulta, la
Sala estimé dichas clausulas y procedimientos
como validos.®®

Sobre el posible conflicto entre las normas
del contrato de empréstito y la legislacién ordi-
naria, la Sala en su considerando IX se refiri6
especificamente a los procedimientos de licita-
cion contenidos en el Anexo B del empréstito
consultado. La Sala expresé que no considera-
ba “inusitada” ni “abusiva” la aplicacién en pri-
mer lugar de las disposiciones del contrato y
s6lo en forma supletoria de las disposiciones
legales ordinarias, ello en virtud del principio de
especialidad del contrato, “frente al cual —dijo
la Sala— solamente prevalecen las normas
legales de orden publico”. Con esta ultima fra-
se se admite una excepcion a la aplicacién de
las normas del contrato sobre la legislacién
ordinaria, cual es las normas legales de orden
publico, concepto que, como se indicé anterior-
mente, no es unfvoco.

No hay duda de que hay incongruencia en
la resolucion de la Sala Constitucional, en
cuanto establece que los contratos de emprés-

tito mantienen la naturaleza de contratos admi-
nistrativos a pesar de su aprobacién legislativa,
pero acepta que clausulas de tales contratos
modifiquen la legislacién ordinaria y prevalez-
can sobre ella.

Partiendo de que los empréstitos tienen Ia
naturaleza de contratos administrativos y de la
distincién que la misma Sala establece entre g
contrato en sl y la ley que lo aprueba, es esta
Glitima —aprobada por la Asamblea Legislativa,
no suscrita previamente por el Poder Ejecutivo
como ocurre con el contrato— la que debe
introducir las excepciones 0 modificaciones le-
gales que se consideren necesarias para la
ejecucién del contrato de empréstito. Las actas
legislativas referentes a la reforma de los ar-
ticulos 140 inciso 19) y 124 de la Constitucién
son también esclarecedoras a este respecto.®

A ralz de la resolucién N2 1027-90 de la
Sala Constitucional, la Procuraduria General de
la Republica modificé su posicién anterior.*
Habra que esperar futuras decisiones de la
Contraloria General de la Republica, aunque
debe tomarse en cuenta que, segun el articulo
13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional,
la jurisprudencia y los precedentes de la Sala
Constitucional “son vinculantes erga omnes,
salvo para sf misma”.4!

4. Los empréstitos como contratos adminis-
trativos “sui géneris” o contratos privados
de la administracién.

El caso concreto que motivé la resolucion

N?1027-90 de la Sala Constitucional fue, como

38. Tres aspectos problematicos contenia ese empréstito en su Anexo B, relativo al procedimiento de licitaciones: el establecimiento dé
mérgenes de preferencia para las industrias oferentes distintos a los fijlados por la legislacién nacional, la aceptacién de sistemas de
medida distintos a los fijados por la legislacién nacional y el hecho de que Gnicamente se permitia participacién en las licitaciones con
fondos del empréstito a empresas de palises miembros del Banco Interamericano de Desarrollo.

39. El entonces diputado Piza Escalante, al referirse al proyecto de reforma constitucional, distingufa entre el articulo primero de la ley
aprobatoria de un empréstito, en el cual se aprobaria propiamente el contrato, y otros articulos de la ley aprobatoria, en los cuales po-
drian contemplarse exenciones y otras prerrogativas de rango legal. Véanse Actas de la Asamblea Legislativa, supra, nota 37.

40. Procuraduria General de la Reptiblica, oficio C-016-91 dirigido al Ministro de Agricultura y Ganaderia el 4 de febrero de 1991.

41. Llama la atencién, sin embargo, que en la resolucién N® 94-80, posterior al voto N® 1027-80 de la Sala Constitucional, la Direccion Ge-
neral de Contratacién Administrativa de la Contraloria expresa que os referidos contratos de préstamo no tienen la virtud juridica de
modificar la legisiacion ordinaria nacional, habida cuenta de qQue constituyen verdaderos contratos administrativos que, por o mismo,
$e encuentran en una posikcion juridica de subordinacién respecto de las leyes formales y Reglamentos de la Repuiblica, no pudiendo
modificar o derogar, para el caso concreto que regulan, las disposiciones generales de estos instrumentos juridicos”. Incluso, en esta
resolucion se cita como apoyo el pronunciamiento antes citado de la Sala Constitucional.



