ITI

De las tesis precedentes se siguen las siguientes consecuencias de

orden metodolégico:

i

ii.

Limite material de los DH. Los DH no pueden aspirar a una igual-
dad plena de las LI, igualitarismo utopico, sino simplemente a
asegurar un minimo esencial de libertades, histéricamente variable.

Limite de la racionalidad juridica en materia de DH. Una discu-
sibn racional en este campo puede referirse sblo a consecuencias
(l6gicas o empiricas) que se siguen de una precisién conceptual de
tales derechos, pero no a la justificaciéon de éstos en si mismos.

Plano ontolégico de los DH. Los DH pueden ser sélo limitada-
mente “rebatidos” por los hechos; pero lo fictico debe ser tenido
muy en cuenta para alcanzar una programaciéon mis eficaz de DF.

Resolucién de antinomias. Las eventuales antimonias entre DH,
o entre éstos y otros tipos de derechos, se resuelven, en lo funda-
mental, sobre el plano de las jerarquias de valores, no sobre el del
mero anélisis de lo empiricamente dado o del Derecho positivo.

Importancia metodolégica de la idea de libertad. Puesto que los
DH y los DF apuntan a LI, una clara nocién de estas libertades
sirve como elemento de engarce entre lo normativo y lo factico,
esto es: para crear (primero) y para juzgar (después) la norma,
a la luz de] cumplimiento de su finalidad practica (la de promover
o limitar ciertas libertades).

Eficacia juridica e interdisciplinaridad. Una firme conciencia de
los cinco aspectos antes mencionados, sirve para afiliarse a una
vision menos normativista del Derecho y, por consiguiente, a fa-
vorecer el desarrollo de la interdisciplinaridad en materia de DH;
ello constituye, por lo demas; requisito indispensable para una la-
bor cientifica (conjunta) més eficiente en ese campo.
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INFORME PARA LA COMISION ESPECIAL QUE ESTUDIA LA
SOLICITUD DE LEVANTAMIENTO DEL PRIVILEGIO
CONSTITUCIONAL AL DIPUTADO LICENCIADO
RODOLFO PIZA ESCALANTE

Prof. Luis Varela
Asesor Parlamentario

La Asamblea Legislativa en sesién Plenaria del ocho de setiembre
del afio en curso, acordé integrar una comisién especial para estudiar la
comunicacion enviada por la Corte Suprema de Justicia, que pone en
conocimiento de ella el requerimiento fiscal ordenado en el expediente
ntmera 1053, por el delito de uso indebido de correspondencia, seguida
contra el diputado Rodolfo Emilio Piza Escalante, en perjuicio de José
Maria Pla Horrit,
En sesién ntmero 2, celebrada el 22 de setiembre de este afio, la
Comisién aprobé una mocién de los diputados Corrales Bolafios y Arce
Sanchez, para que el Departamento de Servicio Técnico vertiera su |
opinién legal con respecto a dicha solicitud, con base en el expediente, y
las normas legales aplicables. |
En cumplimiento de ello, este Departamento se permite rendir el I
siguiente informe, que de acuerdo con los términos de la misma mocién "
ha sido preparado dentro del menor tiempo posible.

El Marco Legal:

La Corte Plena, al remitir el requerimiento fiscal, lo hizo sin “nin-
guna apreciacién sobre el fondo”, y para los fines del articulo 173 del i
Cédigo de Procedimientos Penales. Con ello, la Corte tuvo presente que i
de conformidad con lo dispuesto por los incisos 9 y 10 det articulo 121 i
de la Constitucién Politica vigente, es atribucién exclusiva de la Asam- i
blea Legislativa admitir o no las acusaciones que se interpongan contra
los miembros de los Supremos Poderes, cuando se trate de delitos fun-
cionales, y decretar la suspensién de cualesquiera de esos funcionarios
por delito comtin. En ambos casos, entonces, es necesario que la Asam-
blea se pronuncie previamente, pero mientras que en el primer caso, de
los delitos funcionales, la Asamblea Legislativa
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do a disposicién de los Tribunales de Justicia; en el segundo caso, los pro-
pios tribunales instruyen, por tratarse de un delito comtn. Pero ante la
existencia de un obsticulo insalvable, fundado en el privilegio consti-
tucional del articulo 110 de la Constitucién Politica, en el caso de los
diputados, debe solicitar a la Asamblea, por los medios establecidos al
efecto, que el privilegio constitucional le sea suspendido al diputado, a
efecto de poder continuar con la instruccion del asunto.

En nuestro criterio, ademis, en este segundo caso, sea cuando se
persigue al diputado por delito comtin, la suspensién se ordena por
simple mayoria de votos, sin necesidad de que tenga que darse una vota-
cion calificada, como sucede cuando se trata de delitos funcionales. No
otra cosa se puede concluir del inciso 10) del articulo 121 Constitu-
cional, sobre todo si el mismo se relaciona con la disposicién constitu-
cional precedente que si establece la necesidad de una votaciéon califi-
cada, y el articulo 119 de la propia Constitucién Politica. Asi lo inter-
pret6 el mismo Plenario de la Asamblea, en el caso del diputado don
Pedro Ferrandino Calvo, a quien por acuerdo ntimero 995 de 21 de
abril de 1970 se le levanté su “fuero privilegiado” a solicitud del Juz-
gado Penal de Hacienda, por votacién de 25 votos afirmativos contra
22 negativos. (Véase el expediente N® 4166 de 3 de abril de 1970).

El procedimiento a seguir, en tal caso, estd indicado por los ar-
ticulos 173 en relacion con el 175 ambos del Cédigo Procesal Penal
vigente, y el articulo 90 del Reglamento de Orden, Direccién y Disci-
plina Interior de la Asamblea Legislativa, que se reduce a la integra-
ciéon de una comision especial de tres miembros, a fin de que informe
si el privilegio —o fuero como lo llama el articulo 90 de]l Reglamento—
debe o no ser levantado. En tal procedimiento se concedera al imputado
el derecho de elegir defensor o defenderse personalmente desde el primer
‘momento.

Si la Comisién concluye que existen suficientes méritos para levan-
tar la inmunidad, asi lo comunicard al Plenario para que, conociendo
sus razones y los documentos de sus actuaciones, celebre el antejuicio
que ordena el articulo 175 del Cédigo de Procedimientos Penales. La
votacion respectiva se llevard a cabo de manera secreta, conforme lo
ordena el articulo 82 del Reglamento,

El acuerdo que se toma, en un sentido o en otro, se votard en una
sola sesion, y deberd publicarse en el Diario Oficial de acuerdo con el
articulo 124 de la Constitucion Politica vigente,

Renuncia del privilegio constitucional:

En el presente caso, de acuerdo con e] estudio del expediente, se
ha planteado el problema de la procedencia o no de la renuncia al
privilegio constitucional, ya que el diputado involucrado, en diversas
instancias y por distintos medios ha hecho renuncia de aquél.

En nuestro criterio tal renuncia es admisible, de conformidad con
lo que establece el articulo 110 de la Constitucién Politica, que es ta-
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jante, en cuanto prevee que la inmunidad conferida al diputado se haga
nugatoria si éste renuncia a la misma, o si se trata de un caso de fla-
grante delito, sin que pueda argiiirse que ese articulo se refiere tan
solo a la privacion de libertad, porque si el diputado le esti prohibido
renunciar para ser reducido a prision, que es lo més, también le estara
permitido renunciar para que, sin perder su libertad quede sometido a
la jurisdiccién penal ordinaria por la comisién de hechos que ya las
autoridades, ya los particulares puedan considerar delictuosos. De allf
que no resulta del todo claro el pronunciamiento por la Corte en el
acuerdo tomado por el articulo XIV de la Sesién ntimero 47 de las 13:30
horas del 8 de agosto del presente afio, en que sin entrar a analizar con
profundidad el problema anterior, la Corte Plena dispone aplicar las
normas correspondientes al Cédigo de Procedimientos Penales, por en-
cima de lo que dispone el referido articulo 110 de la Constitucion, de
mucho mayor jerarquia que las normas aplicadas supletoriamente por
la Corte. Y aunque dicho pronunciamiento, no establece una politica
clara de parte de nuestro Poder Judicial, por lo menos en el caso que
comentamos, niega todo efecto a tal renuncia.

Por ello, en nuestro criterio, resulta mas acertada la tesis del
Ministerio Pablico en el sentido de que, en principio la renuncia es acep-
table, pero que la misma no era de recibo por haber sido hecha de
manera condicional, y no constar en documento auténttico.

Interpretada a contrario sensu la opinién del Ministerio Publico,
que nosotros compartimos, es la de que si la renuncia se hubiere hecho
sin condicién alguna, y en documento auténtico, la misma hubiere
producido todos los efectos previstos en el articulo 110 de la Carta
Constitucional, que aunque no reglado en la practica, es claro, preciso,
y no admite interpretacion en contrario.

Se plantea, en todo caso, si la renuncia se puede hacer pura y
simplemente ante cualquier 6rgano, o aun ante particulares; e inte-
grando las normas para salvar la laguna existente, creemos que la re-
nuncia debe ser hecha ante el 6rgano al cual pertenece el diputado, es
decir, ante el Plenario de la Asamblea Legislativa, o ante la Comisién
integrada para estudiar e] caso, quien entonces deberd elevar tal re-
nuncia al conocimiento de la Asamblea para que tome nota de ella,
sin que ésta pueda enervar sus efectos,

No pareciera procedente que la Asamblea conozca de tal renuncia,
sino es para tomar de ella y comunicarlo a quien corresponda, pues
ninguna atribucién constitucional tiene la Asamblea para aceptar o
rechazar la renuncia, que pareciera ser una atribucién conferida al ghp-u-
tado exclusivamente. Por tal razén, nos parece incorrecto el tramite

seguido por la Asamblea en el caso de la renuncia hecha por el Dipu-
tado Frank Marshall Jiménez, para someterse a juicio ante el Juzgado
Penal de Hacienda, seglin consta en el acuerdo ntimero 814 de 15 de
enero de 1968, al someter a votacién tal renuncia y aprobarla. (Véase
el expediente niimero 4288 de 15 de enero de 1968).
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El Antejuicio:

El término antejuicio, usado por el articulo.175 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales, se refiere al acto por el cual, el Plenario de la
Asamblea conoce y discute el informe que la Comisién rinda, acerca de
su criterio de existir o no mérito para el procesamiento. En nuestra
opinién, el informe de la Comisién debe discutirse en Plenario, atin en
el caso de que sea negativa, ya que otra cosa seria delegar una potestad
que corresponde al Poder Legislativo como tal, inte%rado por todes sus
miembros, en una pequefia comisién, y aunque el criterio contrario
podria sustentarse en una interpretacion literal del referido articulo 175,
consideramos que la misma serfa errénea en presencia de una norma
superior, la del articulo 121 de la Constitucion que atribuye a la
Asamblea, como tal, vy de manera exclusiva esa competencia.

En todo caso, cabe apuntar que el juicio que la Asamblea celebre,
no debe en ningtin momento estar sometido a ritualismos ni formali-
dades especiales, y que el mismo, ain cuando sea desfavorable para
el funcionario implicado, no conlleva una declaratoria que implique
obligacién para el Poder Judicial, que sigue manteniendo su atribucion
exclusiva de resolver definitivamente sobre la culpabilidad o no del
funcionario. Lo que hace la Asamblea, si aprueba el informe de la
Comisibn —o lo revoca en caso de ser negativo— es poner a la orden
de los tribunales comunes a quien est4 protegido por un privilegio cons-
titucional que obstaculiza el proceso penal comun.

Por otra parte, debe también indicarse que la Asamblea —en su
decision— tampoco se encuentra sometida a regla alguna que la obligue
a aceptar o no la acusacién interpuesta, y que atin por razones de
oportunidad, al margen de la presuncién o no de culpabilidad, pue-
de en ejercicio de su potestad soberana mantener el privilegio constitu-
cional del diputado, sin que sus miembros incurran en responsabilidad
alguna. Es en otros términos una potestad exclusiva y no reglada del
Poder Legislativo. En este sentido se pronuncian autores del prestigio
de don Luis Jiménez de Asta, quien citando a su vez a Ortolan, nos
dice: “Su acto (el de la Cimara Legislativa) en caso de concesion o
negativa, no tiene indole judicial ni decisoria sobre el caricter de las
acciones imputadas, sino simplemente politica . . . La razéon determinante
se deriva de lo que importa a la Asamblea para el cumplimiento de la
misién y para el mandato representativo de uno de sus miembros;
todo debe converger, para la Asamblea, hacia esa razén politica. La poca
gravedad del delito, la poca apariencia de los cargos, podran ser motivo
para rechazar la acusacién. ;Por qué? Porque la Asamblea no verd en
los hechos alegados importancia suficiente para turbar el funcionamiento
del acuerdo representativo. Pero ailin cuando la acusacién fuera de las
méis graves, atn cuando los cargos fueren muy comprometedores, la
Asamblea podria rehusar la autorizaciéon para proceder, si por su si-
tuacién, por la del miembro imputado, por las coyunturas politicas del
momento, por la naturaleza e importancia de las deliberaciones que
figuran en el orden del dia, considerase que la misibn representativa
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estaba interesada en que el diputado senador, respecto al cual se pi-
diese autorizacién para proceder contra €l, no fuese arrebatado de sus
funciones.” (“Tratado de Derecho Penal”, Tomo II, Editorial Losada,
S. A. Buenos Aires, 1950, pagina 1071).

Conclusiones y Recomendaciones:

De todo lo que se lleva dicho, podemos sacar las siguientes con-
clusiones y recomendaciones, aplicables en este caso:

1) Que la Asamblea es soberana en cuanto a levantar o no la inmu-
nidad de sus miembros, o de Cualqyliera de los funcionarios prote-
gidos por un privilegio constitucional, conforme a los articulos
121, incisos 9 y 10; 101 y 183 de la Constitucién Politica.

2) Que en el caso de delitos comunes la Asamblea tan solo levanta
un obstaculo procesal a efecto de que el funcionario quede sometido
a la jurisdicciéon plena de los tribunales penales comunes, sin ne-
cesidad de votacién calificada.

3) Que la renuncia al fuero privilegiado es aceptable de acuerdo con
la Constitucién Politica vigente, y que a falta de regla expresa la
misma debe hacerse ante el Plenario de la Asamblea Legislativa,
sin que sea necesario someterla a votacion.

4) Debe apuntarse ademds, que el levantamiento del privilegio, o su
renuncia, no implica suspensién o pérdida de la credencial del di-
putado, quien continuar en ejercicio de su cargo durante todo el
tiempo que una sentencia firme dictada en la via penal no le
imponga como pena accesoria a la principal la pérdida de toda
funcién o cargo publico.

5) Finalmente y como corolario de este informe, debe quedar claro
que los efectos de la renuncia o de la suspension, son tan sélo
atribuibles al caso concreto para que se hace, y no pueden ser
invocados por terceros interesados para plantear cualquier otra
accion de tipo penal no comprendida en la expresa disposicién de
la Asamblea, o de la renuncia del diputado.
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ALCANCES DEL ARTICULO 188 EN RELACION CON EL 173
(PARRAFO 2°) DE LA CONSTITUCION POLITICA *

Dr. Gerardo Trejos

Asesor Parlamentario

Sobre la presunta inconstitucionalidad de una disposicién legis-
lativa que fijara topes de edad y cuantia o monto de las pensiones de la
Caja Costarricense de Seguro Social, me permito formular las siguien-
tes consideraciones:

Como es sabido, el articulo 188 de la Constitucion, reformado por
Ley N° 4123 de 30 de mayo de 1968, suprimié la independencia de Iﬁs
instituciones auténomas en materia de gobierno, que originalmente
consagraba la Constitucién de 1949. Con la reforma senalada la inde-
pendencia de las instituciones auténomas quedd reducida a la pura
“administracion”, mientras que en materia de gobierno quedaron suje-
tas a la ley y sometidas, por consiguiente, a la voluntad del legislador.

La independencia administrativa que consagra el texto actual del
articulo 188 se reduce, en lo esencial, a la potestad que la Constitucion
otorga a los entes autonomos para organizarse internamente en la for-
ma que juzguen mas conveniente para prestar eficientemente el servicio
publico que se les ha encomendado. Como bien expresa el Profesor
Eduardo Ortiz Ortiz, las instituciones auténomas “ahora son indepen-
dientes solo en materia de administracién porque tienen sujeta a la ley
su potestad de gobierno (planificar y adoptar politicas, darse presu-
puesto y reglamentar su organizacién y funcionamiento)” 2.

El parrafo segundo del articulo 73 de la Constitucién Politica ex-
presa que la administracién vy el gobierno de los seguros sociales estarin
a cargo de una institucién auténoma, denominada Caja Costarricense
de Seguro Social. A juicio nuestro, de este texto constitucional no cabe
deducir que la Caja tenga un régimen distinto al de las otras institu-
ciones auténomas. Ello en virtud de las siguientes razones:

1. Obsérvese que el parrafo se§undo del articulo 73 no dice que
la Caja, para la administracién y el gobierno de los seguros sociales,
goce de independencia en materia de gobierno y administracién. La
disposicién constitucional expresa tnicamente que la administracién y
el gobierno de los seguros sociales estarin en manos de una institucién
denominada Caja Costarricense de Seguro Social, pero en ningtin mo-
mento dice que esta institucién no esté sometida a la ley. La compa-

* Respuesta a una consulta formulada por la Comisién Permanente de Asuntos
Sociales de la Asamblea Legislativa, al Departamento de Servicios Técnicos en
1977.

1 Vid. “Costa Rica: Estado Social de Derecho”, (San José: Revista de Ciencias
Juridicas N°® 29, pag. 100; 1977).
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racién del articulo 73 con la norma del articulo 84 puede dar luz en
esta materia. En esta ultima disposicién el constituyente dispuso ex-
presamente que la Universidad puede darse su administracion y go-
hiernos propios, cosa que no hace con la Caja Costarricense de Seguro
Social el parrafo 2° del articulo 73 de la Constitucion Politica.

2. La norma constitucional sefiala, por otra parte, que los seguros
sociales estarin a cargo de una institucién auténoma, es decir, de una
institucion sometida al régimen de las instituciones auténomas (Titulo
XIV de la Constitucién Politica), las que, segiin vimos, gozan tUnica-
mente de independencia administrativa, y no de autonomia en materia
de gobierno.

La interpretacion que sustentamos sobre los alcances de la reforma
al articulo 188 de la Constitucién Politica, en relacién con el parrafo
2° de] articulo 73 de la Carta Magna, encuentra fundamento, por otra
parte, en los debates parlamentarios que tuvieron lugar cuando la
Asamblea Legislativa reform6, mediante leyes diferentes, ambas dispo-
siciones constitucionales. La reforma al parrafo 2¢ del articulo 73 me-
diante ley N° 2737 de 12 de mayo de 1961 (publicada en La Gaceta
N° 111 de 17 de mayo de 1961), tuvo por objeto exclusivo 2 consignar
en la Constitucion el nombre de Caja Costarricense de Seguro Social
para la institucion encargada de administrar y gobernar los seguros
sociales. Si incurri6 asi, una vez maés, en la errénea préactica (vid. arts.
55 y 84 de la Carta Fundamental), de dar nombres propios a las ins-
tituciones del Estado® en la misma Constitucion Politica.

2 En realidad el proyecto de reforma al articulo 73 preparado y redactado por
la Junta Directiva de la Caja Costarricense de Seguro Social, y presentado a
consideracién de la Asamblea Legislativa a través del Ministerio de Trabajo,
“tuvo en mente fundamentalmente obtener garantias constitucionales para
darle solucién adecuada y definitiva al problema de las cuotas que El Estado
como tal y como patrono, debe cubrir...” (Vid. p4g. 13 del expediente legis-
lativo de la Ley N 2737), pero como estaba en tramite un proyecto de reforma
al artfculo 177 que buscaba esa misma finalidad (y que se convirtié en la
Ley N° 2738 de 12 de mayo de 1961), la Asamblea Legislativa se limité a
adicionar el parrafo sequndo del articulo 73 con la frase “denominada Caja
Costarricense de Sequro Social”, después de “institucién auténoma”.

3 Sobre este particular la propia Caja Costarricense de Sequro Social expresé que
" ...bueno es advertir que no escapen a los miembros de la Junta Directiva
las razones existentes en materia de doctrina sobre reformas constitucionales
y las cuales no aconsejan la inclusién de nombres concretos de las Instituciones
del Estado en las Cartas Politicas, pero en este sentido es conveniente citar
de nuevo el que en nuestra propia Constitucidén se establece lo contrario en
el articulo 55 al denominar a la Institucién encargada de la proteccién especial
de la madre y del menor, Patronato Nacional de la Infancia; y, nuevamente en
el articulo 84 al indicar la existencia de una institucién de cultura superior la
denomina Universidad de Costa Rica. Con los antecedentes citados, y las rea-
lidades existentes pensamos que serfa procedente una reforma a la Constitucién
para consignar en ella el nombre de La Caja Costarricense de Sequro Social,
como la Institucién encargada de administrar y gobernar los seguros sociales.
(La negrita es nuestra). b
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También de las discusiones que provocd en la Asamblea Legislativa
la reforma al articulo 188 resulta, como deciamos, que el nuevo texto
de esta disposicién constitucional vino a cercenar también la autonomia
de la Caja en materia de gobierno y a restringirla a la pura adminis-
tracién. De esos debates queda absolutamente claro que solo la Univer-
sidad de Costa Rica puede darse, segin nuestra Carta Fundamental, su
organizacién y gobiernos propios*, y no la Caja Costarricense de Se-
guro Social. En efecto, en sesién extraordinaria ntmero 61 de 15 de
abril de 1968, pags. 22 y 23, el citado diputado Carmona Benavides pre-
gunté al Diputado Gutiérrez “qué sucede, por ejemplo, con la Caja
Costarricense de Seguro Social, que tiene un articulo propio en la Cons-
titucion, donde se le da plena autonomia? Habria que reformar ese
articulo, que se refiere al Seguro Social, para que calce dentro del con-
cepto general de las instituciones auténomas?

“No necesariamente habria que reformar el articulo 73 de la Cons-
titucién Politica que se refiere al Seguro Social —respondi6 el inter-

Jado—. Porque dice el articulo 73, pérrafo 2 de la Constitucién Po-
ftica: “La administracién y el gobierno de los seguros sociales estardn a
cargo de una institucién auténoma, denominada Caja Costarricense de
Seguro Social”. De manera que el articulo 73 lo dnico que dice es que
la Caja Costarricense de Seguro Social serd una institucién auténoma.
¢En qué términos debe entenderse ese art. 73? Pues relacionado con el 188.
Es decir, si el 188 sefiala que hay autonomia en materia administra-
tiva, pero que en materia de gobierno la autonomia est sujeta a la ley,
en consecuencia esa sera la situacién en la cual se encuentre la Caja
Costarricense de Seguro Social, una vez que se reforme este articulo...”
(La cursiva es nuestra).

4 En la sesién extraordinria N° 53 de 26 de marzo de 1948 (pdg. 16 del
acta de esa sesién) el diputado Hine Garcfa expuso que ... si se revisan
las disposiciones constitucionales que fundamentan a la Universidad, le dan
tal grado de automonfa que la facultan incluso para legislar; entonces la Uni-
versidad se da su propia ley fundamental y su propia reglamentacién; cosa
que no sucede en ninguna otra institucién auténoma (la negrita es nuestra).
Por su parte el diputado Carlos José Gutiérrez se refiri6 a " ...una gradacién
de la autonomfa que a mi juiclo debe ir de aquellas instituciones que por
su propia naturaleza y esencia tienen que ser absolutamente auténomas, cual
es el caso de la Universidad de Costa Rica..."

Ambas opiniones tienen gran autoridad. El diputado Hine Garcia era en-
tonces, ademéas, profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de De-
recho; v el diputado Carlos José Gutiérrez —actualmente profesor de Derecho
Constitucional— era entonces Decano de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Costa Rica.
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OBSERVACIONES SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE
LA LEY NUMERO 5927 QUE APRUEBA UN CONTRATO DE
FINANCIAMIENTO Y SUMINISTRO DE MAQUINARIA Y
REPUESTOS

Dr. Gerardo Trejos Salas
Asesor Parlamentario

Setiembre 1976

~ La ley nimero 5927 es la culminacion de un sui-géneris procedi-
miento de contratacién, ideado por el Ministerio de Obras Publicas y
Transportes, que viola abiertamente, seglin veremos mis adelante, las
normas contenidas en el articulo 182 de la Constitucion Politica.

1. Observaciones Preliminares

El contrato se denomina “Contrato de financiamiento y sumi-
nistro de maquinaria y repuestos”. (Vid, Alcance N°® 151 a La Gaceta
nimero 165 de 28 de agosto de 1976).

No existe en Costa Rica una regulaciéon sustantiva del contrato de
suministro que algunas legislaciones (en Italia, por ejemplo, segin los
articulos 1559 y siguientes del Cédigo Civil), es considerado como un
contrato auténomo. Por esta razén en el caso que nos ocupa la palabra
Suministro no tiene un significado auténomo, sino que ha de enten-
derse empleada como sinénimo de compra, pues en la ocurrencia la
administracién y los particulares se pusieron de acuerdo, mediante
un precio cierto y determinado, para que los segundos suplan al Mi-
nisterio de Obras Publicas y Transportes una determinada cantidad
de equipos y repuestos para camiones publicos,

La contratacién que analizamos se ajusta a todas las caracteristicas
de la compra-venta. Se trata de un contrato consensual en que uno de
los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada (equipo y
repuestos), v el otro a pagar; es sinalagmético o bilateral, por producir
obligaciones reciprocas para los dos contratantes; es oneroso, pues su-
pone afectacién del patrimonio de ambas partes; es nominado, traslativo
de dominio y, seglin veremos, es un contrato principal *

1 En efecto, en la contratacién que examinamos, que se acompafia de un contra-
to de crédito o financiamiento, la compra de maquinaria es el verdadero objeto
del contrato y no el financiamiento o empréstito.

El empréstito es un contrato de préstamo que tiene por objeto el crédito
mismo, cosa que No ocurre en este caso.

En cambio, las contrataciones al crédito tienen objetos muy diversos (ad-
quisicién de bienes, por ejemplo) y el crédito que se conoce (posibilidad de
no pagar al contado el precio) es una circunstancia eventual, que no es el
verdadero y propio objeto del contrato.
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Prueba suplementaria de que se trata de un contrato de compra-
venta es que en las cldusulas del mismo se utiliza el vocablo “vendedor”,
no obstante que en el articulo I se ha empleado el vocablo suministro.

Si, como queda establecido, se trata de una compra que realiza la
Administracién, la misma debié estar sometida al procedimiento de lici-
tacion, pues de conformidad con el 182 de la Constitucion Politica las
compras que hagan los Poderes del Estado con fondos propios deberdn
hacerse mediante licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto
respectivo.

1. La compra de equipos y repuestos no se llevo a cabo
mediante licitacién

El proceso de seleccion de los contratistas realizado por el Ministerio
de Obras Publicas y Transportes no se ajusto al procedimiento que para
las licitaciones establece 1a Ley de Administracién Financiera de la Re-
publica. En efecto, desde un inicio, es decir, desde la preparacion del
cartel de la negociacién, el Ministerio se apartd de la ley antes citada,
creando un originalisimo procedimiento que, segiin parece, satisfizo mu-
cho a quienes participaron con éxito en la negociacién. El procedimiento
consistio en lo siguiente:

De previo a la preparacion del cartel de licitacion se solicito a los
representantes de casas vendedoras de equipos y maquinaria toda clase
de literatura, con el objeto, segin expresa uno de los oferentes, de
“lograr la mayor participacién de marcas redactando con caracteristicas
en que todos los oferentes podian participar ®. En otras palabras, el
cartel fue elaborado teniendo en cuenta no principalmente las nece-
sidades de la Administracién, sino el tipo de maquinaria que los pre-
suntos oferentes podian vender.

La invitacién a participar, elaborada por el Ministerio de Obras
Pablicas y Transportes, fue publicada en La Gaceta y en los diarios
nacionales de mayor circulacion, y se envié comunicacién directa a
todos los posibles participantes, al punto que uno de los interesados
expresa que “la invitacion a participar fue hecha en magnifica forma
y todos los distribuidores de maquinaria fueron comunicados™ ®.

2 \fid. carta fecha 16 de junio del Vicepresidente de Purdy Motor S.A. a la
Comisién de Asuntos Econémicos de la Asamblea Legislativa.

3 (Carta citada.
En otra comunicacién, fechada también el 16 de junio, el Sr. Cruz se ex-
presa en los mismos términos que el Vicepresidente de Purdy Motor S.A.
y agrega, ademés: “Esta licitacion se llevé en la forma mas abierta y amplia
como ninguna otra licitacién se habia hecho. Se aceptaron todas las sugeren-
cias, reclamos, relatos y objeciones de todos los participantes durante el
periodo en que estuvo en estudio. Siempre estuvieron anuentes todos los per-
soneros, del MOPT a recibir a todos los oferentes y investigar todos los
detalles y dudas que hubo. Por lo tanto, la adjudicacién hecha es la mas justa
y honorable que se pudo haber hecho. (Nota del sefior Gerardo Cruz, Gerente
General de la Purdy Motor S.A., al Diputado Rolando Araya, Presidente de
la Comisién de Asuntos Econdémicos).

192

Asi las cosas, las violaciones de esta contratacion al articulo 182
de la Constitucion Politica no consistieron, evidentemente, en una
inadecuada divulgacion del cartel sino, en primer término, en la in-
competencia del érgano que elaboré el cartel.

Como es sabido, si el ente licitante es el Poder Central, el cartel
debe ser confeccionado no por el Ministerio interesado, sino por la Pro-
veeduria Nacional, la que, una vez elaborado, deberd remitirlo a la
Contraloria para obtener la correspondiente autorizacién. (Articulo
100, inciso b) de la Ley de Administracion Financiera de la Reptiblica).

Este procedimiento permite un primer control de la legalidad. La
Contraloria General de la Reptiblica debera proceder al estudio y au-
torizacién del cartel, si lo considera procedente y ajustado al ordena-
miento. En caso contrario debera devolverlo a la Proveeduria Nacional,
a fin de que ésta enmiende el cartel y lo ponga a derecho y conforme al
principio de legalidad.

Pero no se detiene aqui el mecanismo establecido por el legislador
para asegurar un adecuado control del principio de legalidad. Puede
suceder, en efecto, que un cartel autorizado por la Contraloria General
de la Republica sea impugnado por los particulares, pues éstos pueden
hacer ver que el cartel es ilegal aunque la Contraloria lo haya auto-
rizado. Es decir, ni siquiera la autorizacién de la Contraloria implica
inimpugnabilidad.

Estos mecanismos de control, establecidos por el legislador, fueron
burlados por el Ministerio de Obras Publicas y Transportes al arro-
garse, por si y ante si, la facultad de elaborar el respectivo cartel y
mandarlo a publicar en La Gaceta y en los diarios de la Reptblica
sin la previa autorizacién de la Contraloria General de la Reptblica.

Otros hechos que demuestran la irregularidad del procedimiento
seguido, y de que no se trataba de una licitacion, son:

1) No existia la reserva de crédito, exigida por el citado articulo. 100,
inciso ¢) de la Ley de la Administracion Financiera de la Republica,
para promover la licitacion.

2) No existia, para los interesados, el recurso de apelacion ante la
Contraloria General de la Republica, implicito en toda licitacion,
a fin de permitir impugnar la presuncion de legitimidad de que
gozan los actos administrativos.

La ausencia de recurso de apelaciéon ante la Contraloria, segtin los
procedimientos establecidos por la Ley de la Administracién Financiera
reviste particular gravedad pues en virtud de este remedio procesal
“los particulares cristalizan su derecho a fiscalizar la gestién adminis-
trativa, sujetando la misma al principio de legalidad que sustenta la
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concepeion del Estado contemporneo” 4, y permiten que la Contraloria
revise la legalidad tanto del procedimiento licitatorio como la eleccién
del contratista,

La conveniencia de respetar todo este procedimiento, del cual el
Ministerio de Obras Puablicas y Transportes hizo caso omiso, se hace
evidente si se tiene en cuenta que “el problema de la seleccién de
contratistas no es, precisamente, un problema de laboratorio. En él se
mezclan exigencias politicas, de moralizacién y de objetividad en el
manejo de los caudales publico, econémicas, de eficacia y limitacion
de los gastos; organizativas, de control de la calidad de las ofertas y

"5

de su ejecucién” %,

La presunta aplicacién del articulo 121, inciso 15 de la
Constitucién Politica en esta negociacién

Con el objeto de “santificar” e] procedimiento inconstitucional que
siguio el Ministerio de Obras Pablicas y Transportes en esta negociacién
la Administracién envié a la Asamblea Legislativa, el contrato de finan-
ciamiento y suministro de maquinaria y repuestos, a fin de que el Poder
Legislativo, en aplicacién del articulo 121, inciso 15, impartiera su apro-
bacion al negocio.

La Constitucién, como es sabido, ordena a la Asamblea Legisla-
tiva aprobar (o improbar) los empréstitos o convenios similares que se
relacionen con el crédito publico, celebrados por el Poder Ejecutivo.

En la especie, seglin vimos (ver supra y, en particular nota *) no
se trataba de un contrato de impréstito sino de una compra a crédito,
figuras diferentes y, por consiguiente, resulta improcedente asimilar las
contrataciones al crédito de los empréstitos ¢,
~ Pero, aun suponiendo (por mera hipdtesis) que no se trataba de
una compra a crédito sino de dos contratos diferentes (uno de crédito
y otro de compra), a la Asamblea Legislativa le correspondia aprobar
el compromiso de crédito pero nunca la adjudicacién de maquinaria
como lo hizo mediante la citada ley ntimero 5927 7.

¢ ROMERO PEREZ, Jorge Enrique. “La Licitacién Publica en Costa Rica”. Publi-
caciones de la Universidad de Costa Rica, 1975, pag. 341.

5 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en Prélogo al libro citado de Romero Pérez.
§ Vid MURILLO, Mauro: Intervencion previa de la Contraloria en las contrataciones
municipales al crédito. En Revista de la Contraloria, nimero 7, pag. 42.

7 La Contraloria General de la Reptblica declaré nula, de pleno derecho, esa

licitacién. (Nota del Director de esta Revista).
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LIBROS

MURNOZ, Hugo Alfonso: La Asamblea Legislativa en Costa Rica (Pro-
logo de Fernando'Volio Jiménez). San José 1977, Editorial Costa Rica,
305 p.

El libro estd elaborado sobre la base de la tesis de doctorado que
el autor presentara en la Universidad de Paris. Recoge como pgrtada
palabras de Ripert, quien sefialaba que también las cosas cc:rnphgadas
habria que decirlas, “si es posible, de una manera simple”. Después de
leer este trabajo, el lector convendra conmigo que la Asamblea Legis-
Jativa de Costa Rica no es una cosa simple, pero que el Dr. Mufioz ha
conseguido exponer su estructura juridica y su funcionamiento en for-
ma no menos pormenorizada que clara. .

El alcance del analisis presentado no se agota, sin .embar_go, en un
examen (muy completo) de los aspectos técnicos-normativos, sino que va
més alla. Hace presente asimismo condicionantes politicas y sociales en
las que echa base el cuadro juridico y que son determinantes para el
mismo. Pues este libro responde, como intencion fupdamental,_al en-
gagement” de Mufioz por una democracia de direccién progresista. Por
eso, para él no se trata solamente de presentar una descripcion en de-
talle de las caracteristicas del parlamento costarricense, tal cual éste se
da en las condiciones actuales —primera Parte—; sino que, aun c:uarlldo
dicha descripcién es proseguida inclusive en la Segunda Parte, en ésta
el acento se vuelca sobre todo hacia el propésito de hacer ver la “Ne-
cesidad de una nueva orientacién de la actividad parlamentaria” (cf.
especialmente el Titulo IV, asf como la Conclusién General).

El autor defiende la tesis de que el parlamento, para responder a
las necesidades del complejo intervencionismo que caracteriza a los
Estados actuales, debe ceder en buena medida sus cléasicas facultades
de decisién a otros érganos més 4giles. Pero subraya asimismo que, en
cambio, aquél tiene que ser reforzado en su pa%el de control politico,
sobre todo frente a las amplias atribuciones que hoy en dfa le caben al
Poder Ejecutivo: “la situacién del Parlamento es fundamental como
representante de los ciudadanos de todas las ideolczigias y como contra-
lor del Poder Ejecutivo, pero resulta un poder inadaptado para gober-
nar, aunque participa y debe continuar participando, en la seleccién
de las principales decisiones politicas” (p. 281). No se trata, pues, de
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