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PRESENTACION

En este nimero de la Revista se publican ensayos en los
campos de Historia del Derecho, Derecho Administrativo, Penal,
Constitucional y Contratacién Publica.

Ademas, se incluye una seccién de resefias bibliograficas.

IN MEMORIAM T

El Dr. Carlos José Gutiérrez Gutiérrez (1927-1999) ha des-
cansado en paz.

Este notable jurista —fue en la Universidad de Costa Rica-
profesor y Decano de la Facultad de Derecho, Miembro del Consejo
Universitario; Diputado, Embajador en Alemania y en las Naciones
Unidas, Ministro de Gobierno (Justicia y Relaciones Exteriores) y
co-fundador del Partido Liberacion Nacional. Hizo importantes con-
tribuciones a la Ciencia del Derecho, tanto en libros comio en un
sinnimero de articulos de su especialidad.

En este nimero de la Revista se publica un valioso ensayo del
Dr. Gutierrez, Doscientos afios de evolucion: ef desarrollo del sistema
juridico costarricense.,

El director y editor




DOSCIENTOS ANOS DE EVOLUCION:
EL DESARROLLO DEL SISTEMA JURIDICO
COSTARRICENSE

Dr. Carlos José Gutiérrez
Abogado costarricense



SUMARIO:

Introduccion

1. Enlace

2. Punto de partida

3. Los procesos de creacion
L La formacion del Estado

1. Las Constituciones

2 Las leyes generales

3, Las leyes econdmicas

4 La profesion de abogado

II. La época liberal

1.

2.

3.

4.
a)
b)
o)
d
€)

Conclusiones

Bibliografia

La Constitucién perdurable
Los cédigos del liberalismo
El contrato-ley

El Estado benefactor

La nueva féormula constitucional
Mis y nuevos codigos

La regulacion econdmica

Las instituciones autdonomas

La multiplicacién docente

10



INTRODUCCION
1. Enlace

Hace dieciséis afios, en 1982, escribi un articulo que pretendia ser
Ja primera parte de una historia social del derecho costarricense. En las
ciento y resto de piginas de dicho articulo estudié el derecho del periodo
colonial espanol, desde tres enfoques o perspectives diferentes, con un
grado creciente de aproximacion: un vistazo general del derecho de
América espafiola, el reino de Guatemala y la provincia de Costa Rica. El
articulo nunca llegd a publicarse. Terminandolo me involucré en la
segunda campana presidencial de Luis Alberto Monge y a su triunfo, fui
primero su Ministro de Justicia, y pasé luego a servir ¢l Ministerio de
Relaciones Exteriores. Al terminar la administracién Monge, su sucesor,
Qscar Arias, me nombrd Representante Permanente de Costa Rica en
Naciones Unidas, v el siguiente cuatrienio vivi en Nueva York, demasiado
ocupado para emprender o continuar tareas académicas. Mientras tanto,
Rogelio Pérez Perdomo, tesonero propulsor del programa de escribir una
historia social del derecho latinoamericano, insistid, de tiempe en
tiempo, en que cumpliera mi promesa de hacer el capitulo o desarrollo
referente a Costa Rica. Finalmente ha logrado convencerme de que
emprenda de nuevo la tarea y prepare la parte republicana de la evo-
lucién de nuestro derecho.

Quiero enlazar la consideracidon del derecho colonial con el
periodo republicano, manteniéndolos, sin embargo, separados. Respe-
tando la vinculacidén existente ~los sibditos del Monarca espariol pasaron
a ser centroamericanos, mexXicanos, y finalmente, costarricenses— lo
cierto es que su perspectiva se aiteré sustancialmente. El derecho dejé de
venir de Madrid y hubo que crearlo en México, en Guatemala, en Cartago
o en San José. Ese cambio de origen significé una creciente separacién,
que en el caso costarricense se hizo mis honda, por la orientacion
democratica que adquirié nuestro derecho.

Sin embargo, es necesario recordar que como se dijo 4l final del
estudio del derecho colonial: “el nivel técnico de los procesos de
aplicacion de las normas del Derecho de Indias no pude nunca ser muy
alto, dada la escasez de profesionales en derecho. Se da asi la con-
tradiccién de un derecho formalmente elaborade y dotado de institu-
ciones producto de siglos que se aplica a una comunidad integrada,
pacifica, de contradicciones disminuidas, que no podrd crear institu-
ciones propias sino cuando su naturaleza se ponga en evidencia. No se
dan pues, ninguna de las dos condiciones esenciales de que hablaba
Federico Carlos de Savigny, dado que no hay la conexién directa del
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derecho con la vida del pueblo, base del elemento politico, ni el
elemento técnico proporcionado por los juristas.® Sin embargo, ef
derecho adquiere arraigo, sirve para resolver las controversias, para
integrar Ia accién social, para ejercer conuol sobre los elementos
desviantes y cada vez con mayor claridad expresa las aspiraciones ¥
valores de una sociedad diferente. Ahf estd el sustrato sobre el que se
desarrolla nuestro sistema juridico. Este habri de ser derecho costa-
rricense pero conservarid rezagos, recuerdos, y fundamento en el
Derecho Indiano”.

2. Punto de partida

Sobre el derecho costarricense es que quiero hablar ahora. Lo haré
considerindolo dividido en tres aspectos diferentes: a) I proceso
constitucional. Todo sistema juridico demanda una estructura basica,
que determine los drganos encargados de crear y aplicar el derecho, yla
distribucién de competencias entre ellos. Esa organizacion imprime el
caracter general del sistema y su evolucion, dado que representa el
vinculo entre el mundo de lo normativo y la realidad social y politica que
se encuentra bajo ella. b) Las leyes basicas, que desarrollan los principios
consagrados en la Constitucion, la organizacidn de los tribunales y los
procedimientos a seguir ante ellos, asi como la especificacién de los
derechos subjetivos, que han de tener todos los suietos de derecho.
c) La regulacién de las actividades economicas, como ejemplo de las
respuestas del sistema social a las demandas de los gobernados. Ante la
imposibilidad de contemplar la totalidad del mundo normativo, dada la
importancia de la regulacién de la economia, ésta constituye el mejor
indicador para apreciar el cambio en este sector,

El estudio de la evolucién del derecho creado en el periodo
republicano va a estar dividido en tres periodos:

1) La formacién del Estado: la provincia espafiola debid
transformarse en la Repiblica de Costa Rica. Para ello debio superar los
problemas que le plantearon la pobreza de sus recursos naturales, la
pequeiiez de su medio fisico, la escasez de su poblaci6n, la escogencia
entre su inclusién en una entidad politica de mayor tamafio, como el
Imperio Mexicano o la Repiblica Federal de Centro América, y la total

(D Dela Vocacion de nuestra época por la Legislacion ¥ la Jurisprudencia.

Publicado en THIBAUT, Anton, ¥ SAVIGNY, Federico: LA CODIFICACION
(Aguilar, Madrid, 1970, p. 56-58).
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independencia, y la determinacion de cudl de las cuatro ciudades
importantes debia obtener en definitiva el rango de capital. Sclucionados
esos problemas del momento de arranque, encontrd en el café, base
adecuada para dar fundamento a la vida civilizada, a los niveles
latinoamericanos del siglo XIX, se rechazé el intento de sojuzgamiento
colonialista de William Walker, se superaron tanto la ignorancia bisica de
su pueblo come la secuela militarista de la guerra de 1856, para encontrar
en el liberalismo, una ideologia que diera orientacién general a su
desarrollo politico. Toda esta tarea se cumplid con una utilizacion
totalmente empirica del sistema de prueba y error.

2} El periodo liberal: A partir de 1871 o, mas precisamente, de
1382, se inicia una nueva etapa, para la cual, se cuenta con una base
econdmica adecuada, con una clase politica de suficiente capacidad, que
a poco andar encuentra en la democracia, en el derecho a elegir a los
gobernantes, un medio aceptable de legitimacion, y que agrega el cultivo
del banano como un segundo motor a la ecomonia. La educacion
aumenta, si bien, se reduce el nivel educativo superior a una escuela de
derecho, a la que se agregan otras carreras universitarias, en una forma
lenta. Hay una confrontacién enire la Iglesia Catdlica y los representantes
del Estado que remata en un modus vivendi, al parecer precario pero que
dura medio siglo. La vida urbana da base para la formacién de una clase
media y la aparicidon de grupos obreros, los que plantean conflictos
sociales, que deben ser atendidos v procesados por el sistema juridico.
Los conflictos mundiales tienen una clara incidencia sobre la vida
costarricense ¥ obligan a cambios, que llevan finalmente a considerar
agotado el modelo liberal.

3) El Estado benefactor: En la década de los novecientos
cuarenta, el sistema de gobierno costarricense entra en crisis, al intentar
mantenerse en el poder un movimiento que trata de compensar la
pérdida de caudal popular con una legislacion social de avanzada. Ello
lleva a una guerra civil que produce la solucién del diferendo, pero,
igualmente, da base a una organizacion estatal diferente, con
intervencion activa en los procesos econdmicos y sociales. Se consolida
la clase media, que a partir de entonces comparte, con los grupos
capitalistas el ejercicio del poder. Se diversifica la economia y el sector
servicios comienza a adquirir una importancia superior, tanto a la
agricultura como al desarollo industrial, logrado mediante la creacién del
Mercado Comin Centromericano.

La globalizacion de ta economia, como superacion de las etapas
del Estado nacionat y las estructuras regionales pareciera haber iniciado
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un cambio en la organizacion politica y social, que podria dar base a una
nueva etapa del sistema juridico, sin que pueda precisarse cuiles habrin
de ser sus caracteristicas.

3. Los procesos de creaciém

Es relevante al estudio que se pretende hacer, determinar cudles
son los medios utilizados para crear el derecho. Sobre todo por el papel
preponderante que tiene “la ley importada®, sean los conjuntos
normativos que se toman en forma literal de otras legislaciones.

En el campo constitucional, dicha prictica se utiliz6 solo en el
momento inicial. Los primeros documentos constitucionales tuvieron ese
caracter. El Pacto de Concordia y los dos Estatutos Politicos derivados de
€l, fueron condensaciones de la Constitucion espaniola de 1812 y la
Constitucion de la Repiiblica Federal de Centro América fue una mala
copia de la Constitucién de los Estados Unidos de América. Sin embargo,
Io notable es que después de esos primeros modelos, la evolucion
posterior se realiza, con el procedimiento de prueba y error, como
resultado de la propia experiencia, que pone a prueba varios sisteras y
busca quedarse con aquello que funciona y descartar lo que nio resulta
aplicable. De manera que hay un cierto nivel de originalidad, que podria
explicarse, por lo menos en parte, en un propésito deliberado de buscar
un modelo democritico, v, en el medio circundante, casi podria decirse
en latino América entera, las experiencias democriticas son bastante
escasas.

En cambio, al nivel de las leyes importantes y complejas, sobre
todo de los grandes codigos, lo que se hace es copiar la legislacion de los
paises desarrollados o, por lo menos, de estados latincamericanos que
tengan un mayor avance cultural. Se copia, generalmente de manera
literal, con ligeras modificaciones o con pretensiones de resumen. Poca
o ninguna vinculacién hay entre esas leyes v la realidad social a la cuat
pretender aplicarla. Por ello, las ilusiones que se depositan en los cédigos
al promulgarios, con la ingenua creencia de que seran capaces de
producir progreso y bienestar parecido al que hayan ocasjonado en los
paises desarrollados donde tuvieron origen, resultan generaimente
defraudadas. Lo usual, sin embargo, es que el proceso de copia se repita
una y otra vez, sin pensar en la necesidad de observar la realidad sociai
para establecer la debida correspondencia entre las normas ¥ su eventual
aplicacion.
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L LA FORMACION DEL ESTADO
1. Las Constituciones

Los representantes de las provincias que formaban la Capitania
General de Guatemala se reunieron en la capital el 15 de setiembre de
1821 y declararon la Independencia del dominio espaiiol. La noticia no
llegd a Cartago sino el 13 de Octubre, habiéndose reunido para ratificarla
una Juntz de Legados, el 29 de ese mes. A escasos 32 dias de esa
confirmatoria, la Junta de Legados aprobd una Constitucion, a la que se
denominé Pacto Social Fundamental Interino o Pacto de Concordia. Este
cred una Junta compuesta de siete vocales que residirian tres meses
continuos de cada afio en una de las cuatro principales pablaciones de la
provincia, y que concentraba todos los poderes. El documento tuvo de
notable dos cosas: la incertidumbre que revela sobre ¢l future v la
rapidez con que fue aprobado. Respecto de lo segundo, dice Herndn G.
Peralta: “Es un hecho incontrovertible: que los espafioles de Costa Rica
demostraron una inclinacién por los regimenes de ley desde la propia
independencia. Posteriormente se organizaron civilmente otros pueblos
pero originariamente Costa Rica fue la tnica nacién hispanoamericana
que se acogié al derecho desde el instante mismo de su emancipacidon
politica ¥ que ha conservado esa tendencia, no obstante las corrientes
contrarias que en varias ocasiones han logrado intervenirla con la fractura
momentinea de su regla de conducta™® Lo primero quedd en evidencia
en el articulo primero del Pacto, que declara: “La provincia de Costa Rica
esti en absoluta libertad v posesién exclusiva de sus derechos para
constituirse en una nueva -forma de gobierno y serd dependiente o
confederada de aquel Estado o potencia a que te convenga adherirse,
bajo el preciso sistema de absoluta independencia del Gobierno espafiol
y de cuaiquiera otro que no sea americano”. Una forma indecisa que
revela la conciencia de la pequefiez; en el Censo de 1801 la poblacién era
de 52.291 habitantes de manera que en veinte afios lo mas que puede
esperarse es que la poblacidon se hubiera doblado. Sin embargo, esa
conciencia no le impide modificar su estructura, y asi tenemos que el 10
de enero de 1822 se modifics el Pacto para ingresar Costa Rica al Imperio
Mexicano; el 17 de marzo de 1823 se dictd un primer Estatuto para salirse
de €l y el 17 de abril del mismo afio se adopté un nuevo estatuto. Esos
tres documentos provisionales se dejaron sin efecto al entrar Costa Rica

¥ Las Constituciones de Costa Rica (Instiito de Estudios Politicos, Madrid,
1962), p. 3.

15



en 1824 a formar parte de la Repiiblica Federal de Centro América y
promulgarse, al afo siguiente la Ley Fundamental del Estado de Costa
Rica. En estos 0Oltimos dos documentos, se abandond el sistema de Juntas
colegiadas y se comenzd a usar la férmula norteamericana de tres
poderes: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. A nivel centroamericano el
gobierno federal fue el objeto de la lucha entre los dos Presidentes que
tuvo la Federacién y cada uno de ellos contra los gobiernos estatales; el
primer Presidente federal, Manuel de Jesiis Arce, decret6 la suspension
de la Constitucion, tan pronto juré el cargo € inicid lucha contra los Jefes
de los Estados de la Union. El segundo, Francisco Morazin, como Jefe de
Honduras, derroté a Arce y asumid la Presidencia de la Repiblica para
continuar la lucha contra los gobiernos de los estados, pero en 1938 fue
derrotado y el Congreso Federal autorizé a los Estados para darse su
organizacion independiente. En cambio Costa Rica, demasiado distante
para participar en las luchas entre Estados y la Federacién, tuvo once
afos de paz, bajo varios Jefes de Estado, después de los cuales un golpe
puso en el poder 4 Braulio Carrillo. Este gobernd sin constitucién por tres
anos y, cuando no pudo obtener el apoyo de una Asamblea Consti-
tuyente que se reuni6 en 1838, promulgd en 1841 una Ley de Bases v
Garantias, por la cual se declaré gobernante vitalicio.

En 1849 fue derrocado por Francisco Morazin, el ex-Presidente
Federal, quien fue proclamado Jefe de Estado costarricense y traté de
utilizar el pais para reconquistar el poder en todo el Istmo, pero en 1843
fue derrocado y fusilado, lo que significo el cierre de los esfuerzos
federativos.

Se produjeron tres documentos constitucionales durante el resto
de la década, en 1844, 1847 y 1848, que representaron el esfuerzo de José
Maria Castro para fortalecer el Poder Ejecutivo y que permitieron a su
sucesor, Juan Rafael Mora ser electo por tres periodos sucesivos, durante
los cuales tuvo que hacer frente a la invasion filibustera de William
Walker. Este norteamericano, fue invitado a apoyar una de las fracciones
en lucha en Nicaragua, se transformé en Presidente de ese pais y traté de
conquistar toda Centro América para convertirla en un estado esclavista
en la Confederacion del Sur de los Estados Unidos.

la guerra contra Walker fue la primera oportunidad para los
militares de adquirir poder politico y en los afios sucesivos se produjeron
tres golpes de estado, en 1859, 1869 y 1871. En los tres casos, el golpe fue
seguido por la eleccién de una Asamblea Nacional Constimyente, que
promulgd una nueva Carta fundamental, sin que hubiera mayores
diferencias entre eflas.

La tercera de esas constituciones, la de 1871, pese a no tener con
las anteriores mas que diferencias de identificacién, como las que se dan
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en los automoviles europeos de afo a afo, significG un cambio
importante. Pero conviene mirar como un bloque a esos primeros
cincuenta aftos. Diez constituciones son una produccion excesiva, que
revela inestabilidad y falta de criterios firmes sobre la manera de
gobernarse. Cabe, como explicacién y no ¢omo excusa, tomar en cuenta
la inexperiencia anterior. Cuando ilegé por correo la Independencia, los
costarricenses no habian tenido oportunidad alguna de ejercer funciones
publicas, que estuvieron siempre concentradas en el Gobernador, un
representante de la Corona, que fue siempre un peninsular, con poderes
administrativos, militares y judiciales. Era imposible, en esas circuns-
tancias, que lo hicieran bien. Tenian que aprender y ese aprendizaje
supuso adaptar modelos extranjeros a su realidad, determinar cuiles
instituciones se conformaban con su idiosincrasia, el tamarfio del pais y la
indole de sus habitantes. Es certero el juicio de Cleto Gonzilez Viquez,
quien dijo: “Nuestro pueblo —que en eso no constituia una excepcion en
la América hispana— tuvo una época larga en que la repablica fue una
grata ilusion y una dulce mentira. Dichosamente ha ido poco a poco
saliendo de ese periodo de mandatarios de fuerza, que siempre hallaron
la manera de imponer su voluntad, a veces bien intencionada y dirigida,
frecuentemente torpe y encaminada a venganzas y ruines pasiones, vy
por fortuna nunca inspirada en la codicia, pero siempre revestida con
miscara de legalidad”.®

La mascara de legalidad se fundi6 con la cara y se incorporé a ella.
Tantas veces, después de una fractura, su fe en la necesidad de contar
con una Carta Fundamental los hizo reunir una Constituyente para
recdefinir su estructura gubernamental, que acabaron por encontrar una
que funcionara. Para ello probaron muy diversas formas y distintas
combinaciones. Agustin Gutiérrez Lizaurzibal, autor del proyecto de la
Ley Fundamental y Presidente de la Asamblea de 1825, y Nazario Toledo,
que prepard los textos de la década de los ochocientos cuarenta, fueron
determinantes en su momento por una mayor formacion juridica. Braulio
Carrillo y José Maria Castro demostraron ser los gobernantes con un
criterio muy definido sobre el papel que debia corresponderle al Poder
Ejecutivo. Juan Mora Fernindez fue quien [e dio al Estado costarricense
el primer impulso por el camino correcto. Ellos y otros muchos
contribuyeron a definir la forma de gobierno como republicano, dirigido
positivamente hacia la democracia. La experimentacién fue amplia y
finalmente se precisé un modelo de los tres poderes tradicionales: un

(3)  El Sufragio en Costa Rica ante la Historia v la Legislacion (Editorial
Costa Rica, San José, 1978), p. 166-167.
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legislativo unicameral, un Presidente con poderes amplios y una Corte
con funciones jurisdiccionales. A dicha formuia se llego por fa via s6lida
propia y no por la importacién proveniente de otreas latitudes.

2. Las leyes generales

Al inicio de la vida independiente se continué con la utilizacion de
las leyes espanolas, con dos graves problemas: la variedad y falta de
sistema de ellas, y el escaso nimero de profesionales en derecho que
existian. Como apunté oportunamente Andrés Bello, en su condicién de
criollo, sujeto al régimen espafiol de Indias: “nuestros codigos son un
oceano de disposiciones en que puede naufragar el piloto mis diestro y
experimentado. Leyes de Partidas, Leyes de Toro, Leyes de Indias,
Nueva Recopilacién, ordenanzas de varias clases, senadoconsultos,
decretos del gobierno, leyes de muchos concretos autoridades de los
comentaristas, etc.”™

Ello motiva que se utilice en Costa Rica un resumen de las leyes de
mas frecuente aplicacién, papel que corresponde al “Promtuario de
Derecho Practico u Orden Alfabético”, que se explica a continuacién en
el mismo titulo de la siguiente manera: “Contiene la resolucion de los
€asos que cominmente ocurren de acuerdo con las leyes vigentes y
tramites comunes de los juicios civiles, criminales y militares, con las
notas correspondientes de las del Estado de Costa Rica”, que fue
preparado por don Agustin Gutiérrez Lizaurzabal © Tiene la distincién de
ser el primer libro impreso, en la que vino a ser la primera imprenta que
se establecio en Costa Rica. Es la expresién de un fendémeno que se dio
en toda América Latina: ante la complicacion de la legislacion espaiiola,
se utilizan compendios o resiimenes preparados por abogados, que se
citan tanto por litigantes como por los jueces, como derecho aplicable.

La situaci6n no cambia sino hasta 1841 cuando Braulio Carrillo
promulga lo que llama “Cadigo General del Estado de Costa Rica”, Dicha
obra, es una reunién de los c6digos civil, penal y de procedimientos, que
fueron preparados para Bolivia, y extendidos luego, a la Federacion

4 Citado por DAZA, Pedro: “dndres Bello y la Unidad de los Paises

Latinoamericanos”. En FORQ INTERNACIONAL SOBRE LA OBRA
JURIDICA DE DON ANDRES BELLO. (Pundacion La Casa de Bello,
Caracas, 1982), p. 37.

(5)  Imprenta La Concordia, San José, 1834. E autor se identifica como “Un
abogado Centro Americano”. Pero su identidad es bien conocida.
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Peruano-Boliviana, que representd la mixima expansion del poder del
Mariscal Andrés de Santa Cruz, propulsor de la idea. El Cédigo Civil, que
es el proyecto propio del gobierno de Santa Cruz, estaba fundado, como
todos los codigos civiles de 1a época, en la tarea Hevada a cabo en
Francia, bajo Napoleén Bonaparte, con una modificacién bisica: la
sustitucién de los capitulos referentes al matrimonio civil por una
declaracion hecha en el articulo 99, donde se dispuso: “Estando en el
Estado, elevado el matrimonic a la dignidad de sacramento, las
formalidades necesarias para su celebracién serin las mismas que el
Concilio de Trento y la Iglesia tienen designadas®. De ahi en adelante,
tode el régimen matrimonial esta tomado del Derecho Candnico y la
competencia corresponde a los tribunales eclesidsticos. Lo redacté una
comisidon de Magistrados de la Corte Suprema. Recuérdese que en
Chuquisaca, hoy Sucre, funcionaba la Audiencia para el Virreinato de
Perl vy luego de la Plata, y que esa Audiencia se transformd en Corte
Suprema de Bolivia,

El Codigo Penal de Santa Cruz lo que hizo fue adaptar el Codigo
espafiol de 1822. El Codigo de Procedimientos fue preparado por una
Comisién nombrada en 1826 bajo el gobiernoe de José Antonio Sucre,
pero cuya vigencia se inici6 al mismo tiempo que el Civil, el 1° de enero
de 1831. Eran tres codigos separados v la tarea desarrollada por Carrillo
y sus colaboradores se limit6 a reunirlos en una sola ley, aunque cada
uno de los c6digos mantuvo una numeracién separada. Que se hubiera
copiado el Codigo Civil no tiene nada de extraordinario. Desde la
promulgacién del Codigo Civil francés, dicho texto habia causado un
enorme impacto tanto en Europa como en América Latina. De la
conmocién en Europa dan buena cuenta no sdlo los paises que se
apresuraron a copiarlo sino también la polémica desarrollada en Ale-
mania entre Federico Carlos de Savigny v Anton Thibaut cuyos ensayos
representan la diferencia entre el romanticismo y el racionalismo.

La distancia fisica entre los paises de vigencia del modelo seguido
via copia costarricense si llama la atencidn, salvo si se toma en cuenta
que en 1841 no se habia producido otro Codigo Civil, en los paises recién
independizados de Espaiia, puesto que el chileno que fue el modelo mas
copiado, no se promulgd sino hasta 1855. Piénsese ademis que el
problema del matrimonio era el mismo en toda América espafiola.

En 1858, se siente la necesidad de hacer una segunda edicién del
Cédigo General y para ese efecto va don Rafael Ramirez a New York para
cuidar de ella. Es fama que el sefior Ramirez introdujo tal nimero de
reformas de su iniciativa personal, que, a su regreso, para no perder la
edici6n, se sinti6 necesidad de pasarla por el Congreso.
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Mientras tanto, en 1853 se promulgd un Codigo de Comercio, que
era copia del Codigo espariol de 1829, que habia sido formulado por el
mercantilista espafiol Pedro Sdenz de Andino. Este, a su vez utilizé como
modelo el Codigo Francés de 1807 y extrajo gran cantidad de materiales
de las Ordenanzas de Bilbao y de la jurisprudencia de los Consulados
espanacles,®

3. Las leyes econdmicas

5i se dejan de lado las leyes puramente tributarias, Ia legislacion de
este periodo sobre materia econémica puede considerarse dividida en
CLALrG GrUPOs:

a) Actividades monopolizadas por el Estado costarricense, que
constitufan una herencia del régimen espafiol. Fueron ellas
fundalmentalmente dos: el cultivo y comercializacian del tabaco ¥
la fabricacion de licores. En el caso del tabaco, la situacion colonial
era de control desde la semilla hasta la comercializacion; pero se
llega gradualmente a la liberalizacién de los cultivos, a partir de
1849, 1850, cuando dicha actividad comienza a ser sustimiida en
importancia por el café. En cambio la fabricacion de licores como
monopolio estatal, se mantuvo casi a la época presente, cuando
los convenios de integracion centroamericana hizo imposible la
continuacion del monopolio,

b)  Actividades no monopolizadas pero cuidadosamente reguladas
durante la época espariola y continuadas en la misma Jorma: Es
el caso de la Mineria, que, en la época colonial se considerd parte
del dominio eminente del Estado. A los pocos afos de la
Independencia, en 1829, se promulgaron unas detalladas
Ordenanzas de Mineria, posiblemente copiadas de la legislacion
espafiola, puesto que sustituyeron a las Ordenanzas Espafiolas de
1783. Dicha ley se mantuvo vigente casi inakterada hasta el Codigo
de Mineria de 1953, lo que revela que la actividad minera carecié
de importancia en el resto del siglo XTX.

<) Actividades econdmicas que fueron objeto de estimulos por parte
del Estado: pero su desarrollo se dejé a la iniciativa privada. Los
estimulos fueron dirigidos a la agricultura en general y dentro de
ella, al café que comenzaba a desarrollarse, al ganado que
presentaba una situacion deficitaria y al cacao que habla venido a
menos, después del auge durante el periodo colonial. El principal

) KOZOL CHYK, Boris, y TORREALBA, Octavio: Curso de Derecho

Mercantif (San José, 19743, p. 106.
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estimulo fue el otorgamiento de derechos de propiedad sobre
tierras baldias —que se llamaron “gracias™ y la ausencia de leyes
regulatorias sobre la actividad. Como bien lo sintetizan Salas y
Barahona: “Con la independencia... se inicié la preocupacion por
poblar tierras y fundar pueblos. En los cuarenta afios subsiguientes
se dictaron numerosas disposiciones, leyes, decretos, resclu-
ciones, etc., que concedieron parcelas con la condicion de que se
fundara en ellas un hogar, se construyera una casa y se dedicaran
4 un cultivo.t”?

En el caso del café, sorprende que hay en realidad pocas
disposiciones legales. Ello, de acuerdo con Carolyn Hall, se debe
a que el fomento del cultivo se hizo con base en érdenes muni-
cipales. Fueron los municipios los que distribuyeron tierras y
matas de cafe, asi como los que dictaron disposiciones para evitar
el merodeo de los cultivos,®

fa b Tuvieron igualmente ese caricter las leyes que buscaron crear
vias de comunicacién que permitieran vencer el aislamiento del
Vaile Central y crearle lazos con el exterior. La mayor facilidad de
comunicacién con la costa del Pacifico orientd los esfuerzos en esa
direccion y, desde luego, la falta de capitales hizo que los
estimulos gubernamentales fueran también concesiones de tierras.

4. La profesion de abogado

Algo significativo de ese primer pericdo, es el pequefic nimero
de abogados que existian en la Provincia —luego Estado— de Costa Rica.
Un buen ejemplo lo tenemos en la organizacién de la Asamblea Consti-
tuyente de 1824, la cual como dijo la Junta Superior Gubernativa, “no
podia desempeniar sus funciones con la regularidad, solidez y acierto que
corresponde a los grandes fines de establecer una sabia administracion
que afiance la libertad, seguridad y prosperidad del Estado, sin el auxilio,
direcciébn y consejo de discretos jurisconsultos de que carece esta
provincia” ®

Todavia mas importante es lo que ocurre con don Agustin -
Gutiérrez Lizaurzibal y con don Victor de la Guardia. Don Agustin,

(7} SALAS, Oscar, y BARAHONA, Rodrigo: Derecho Agrario (Universidad de
Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, 1973), p. 324.

(8)  HAIL, Carolyn: El Gafé y el Desarrollo Historico Geogrdfico de Costa Rica
{Editorial Costa Rica, San José, 1976), p. 35-36.

)] FERNANDEZ, Ricardo: La Independencia (Comision Nacional del
Sequistecentenario de la Independencia, 1971, San José), p. 140-141).

21




habiendo nacido en Guatemala, se establecié en Le6n en 1803 y ahi
residi6 hasta 1822, cuando se traslad6 a Nicoya donde vivio hasta 1824,
pocos meses antes de ser electo miembro de la Asamblea Constituyente.
Don Victor de la Guardia nacié en la ciudad de Panami; la
independencia lo sorprendié en Granada; en 1823 se trasladé a vivir a
Bagaces donde recibid la noticia en 1824 de que habia sido nombrado
Diputado. La incorporacion de Gutiérrez y Guardia a la sociedad
costarricense era tan reciente que justifica el tiulo que les da el
historiador Fernindez Guardia de “forasteros” 9 En esas condiciones fa
justificacion de que ambos hayan sido electos a la Constituyente es que
ambos eran abogados.

La escasez de abogados se refleja todavia en actuaciones
posteriores. En 1841, cuando Braulio Carrillo emprende la tarea de
codificacion, contrata a un sacerdote salvadorefio, para trabajar en la
parte procesal, que siempre se realiza con los modelos bolivianos. En
1843, don José Maria Castro Madriz busca una solucién mas estable, al
fundar la Universidad de Santo Tomas y en ella se crea una Escuela de
Derecho que inicia los estudios juridicos en Costa Rica.

II. LA EPOCA 1LIBERAL

El éxito del cultivo del café, primordialmente en el Valle Central,
cred un capitalismo agrario, formado basicamente por los duefios de los
beneficios que procesaban la fruta y por los exportadores que
representaban a las firmas primero inglesas y luego alemanas, que
controlaban la comercializacion. Las distintas manifestaciones del sistema
juridico demuestran no sélo la viabilidad del Estado sino una solidez cada
VeZ mayor,

1. 1a Constitucién perdurable

Ello se refleja, primero que nada en el campo constitucional. Como
ya se dijo, lo que ocurrié en 1870 fue una repeticién de lo anterior. Se
produjo un golpe de Estado y para legitimar el nuevo gobierno, se
procedi6 a convocar a una Asamblea Constituyente, que mostré una
independencia demasiado Fuerte para los intereses del dictador, por lo
cual éste la disolvid y convocs para eleccién de una nueva Constituyente

(10) FERNANDEZ, Ricardo, cit., p. 148-149.
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que redactara una nueva Carta Fundamental. Esta se promulgé el 7 de
diciembre de 1871, Su propulsor, el General Guardia, no le tuvo mucho
respeto vy en 1876, cuando un sustituto que se considerd temporal traté
de afirmarse en el poder, la suspendié y no hubo Constitucion hasta que,
fracasados dos intentos de reunir una Asamblea, en 1877 y en 1880, no le
queda otra alternativa a Guardia que restablecer la vigencia de la
Constitucion de 1871. Lo hizo por decreto de 26 de abril de 1882, con una
serie de modificaciones, que incluyeron la eliminacién de la pena de
muerte. Ese decreto puede considerarse el testamento del dictador, que
falleci® meses después,

Los sustitutos de Guardia, primero Prospero Ferndndez y Bernardo
Soto después, habian sido militares del dictador de los doce afios, pero
lejos de mantener un gobierno militar, sirvieron de punto de enirada al
Gobierno de un grupo de intelectuales, formados como abogados en la
Escuela de Derecho, que le cambian el sentido al régimen politico.

Debe decirse que ta Constitucion de 1871 carecid de diferencias
importantes con sus antecesoras del grupo de las “legitimadoras”. Solo
cambid la estructura del Congreso que volvié a ser unicameral, el periodo
presidencial que se aumento a cuatro afios, sin posibilidad de reelecciéon
inmediata y el régimen municipal que pasé a tener una sola muni-
cipalidad por provincia. Lo sorprendente fue que mantuvo su vigencia
hasta 1948, aunque tuvo dos eclipses temporales adicionales: del 11 de
setiembre de 1892 al de mayo de 1894, por suspensién que decreté don
José Joaquin Rodriguez, quien goberné por decreto por esos dos afios, y
del 27 de enero de 1917 al 1° de mavo de 1920, a raiz del golpe de estado
que le diera don Federico Tinoco a don Alfrede Gonzilez Flores. Tinoco
repitié el procedimiento de convocar a una Constituyente que promulgd
una nueva Constitucion, que se distingui¢ por hacer la primera mencion
de los derechos sociales. Sin embargo, como el régimen asumit
caracteristicas cada vez mis autoritarias la mala situacion econdmica, un
movimiento revolucionario desde Nicaragua que fracasé pero aumentd
la hostilidad contra el gobierno, y €l asesinato del Ministro de Guerra y
hermano del Presidente, culminaron en una protesta civica que obligo a
la renuncia de Tinoco. Se restablecié la Constitucién de 1871, que
mantuvo su vigencia hasta 1949. Nunca llegé a tener mds de treinta afios
de vigencia ininterrumpida pero caracteriza y configura todo el periodo
liberal.

Durante ese periodo, Costa Rica perfild su actual fisonomia. E] pais
real Chabitado, cultivado, con grupos sociales en relacién constante y
comunicacion lenta pero estable con otros paises que a principios del
siglo XIX), se encontraba reducido al Valle Central con salida al mar
Pacifico por Puntarenas, se extendié hasta el Océano Atlantico, a cuya
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orilla desarrolla la industria bananera, gracias a la construccion del
ferrocarril que impulsé Guardia, y hacia el Norte y el Sur, por medio de
una colonizacion espontinea, dedicada a la ganaderia y la agricultura de
subsistencia,

Mientras tanto en el Valle Central la actividad cafetalera transformé
el régimen de la tierra, la estructura social y la economia del pais. La clase
social alta pasé a formar “una burguesia agraria, de cara al mercado
externo”,? pero, como ya se dijo, se concentr6 en el beneficio v la
actividad exportadora, permitiendo que la propiedad de la tierra v el
cultivo se distribuyera entre grandes y pequeiios agricultores. La
produccion se cuadruplicod entre 1840 y 1890, pasd de 5 millones a 20
millones de kilos. 02 Las exportaciones que comenzaron en 1820 a
Panami, en 1832 fueron a Valparaiso y a partir de 1843 se hacian
directamente a Inglaterra, para centrarse 2 partir de finales de siglo en
Alemania. Gracias a esas tareas, la més pobre colonia espafiola de Centro
América se transformé en la repiblica méds prospera de la regién.

Igualmente significativo fue el esfuerzo educativo. En 1847 se
organizd la Secretaria de Instruccion Pablica y en 1849, por medio de un
Reglamento Orginico se hizo el primer intento de organizar un sistema
de ensefianza, manejado por las Municipalidades, como se habia
operado desde la Independencia. En la Constitucion de 1869 se declar
gratuita y obligatoria la ensefanza primaria y ese mismo afio se dicté un
Reglamento de Instruccién Primaria, que establecié un plan general de
educacion. En las reformas liberales, el esfuerzo educativo toma especial
vigot, se proclama el caricter laico de la educacion y por un corto
periodo se elimina la ensefianza de la religién catodlica en las escuelas
publicas, asume el Poder Ejecutivo la direccion de ella que estaba antes
en las Municipalidades, y se conforma una organizacion completa de la
educacion primaria y secundaria, aunque el Ministro de la reforma,
Mauro Fernandez, entra en conflicto con la Universidad y procede a
cerrar esta. En 1888, queda tan solo la Escuela de Derecho, que pasa a ser
administrada por el Colegio de Abogados, quien la mantiene en
funcionamiento hasta 1941.

La perdurabilidad de la Constitucion se explica porque el modelo
de estructura gubernamental demostro tener suficiente flexibilidad para
Jos gobernantes de la época, todos los cuales se movieron dentro de un

(11)  Como la define Torres, Edelberto: fnterpretacion del Desarvollo Social

Centroamericano (Educa, San José, 1970).

(12)  Rall, Carolyn: E Caf¢ y el Desarollo Histérico de Cosia Rica, op. cit.,
p. 42.




liberalismo comiin, pudieron demostrar sus diferencias de personalidad
y desarrolfar su estilo de gobierno. En segundo lugar, el poder efectivo
correspondia no s6lo 2 la persona del Presidente sino a una oligarquia
con un grado creciente de apertura, carente de una conformacion
monolitica, y a Ia cual, el perfeccionamiento de las instituciones elec-
torales, llevod gradualmente a hacer necesario que los partidos buscaran
el apoyo politico de las clases populares, tanto urbanas como rurales.
Finalmente, en el sentido puramente formal, se descubrié el sistema de
reformas parciales a la Constitucién, por lo cual, el proceso de ajuste
entre las normas v la realidad adopté una nueva forma. En los 67 ahos de
vigencia, se produjeron 19 modificaciones parciales, dos de las cuales
tuvieron una significacion especial: la primera fue la lenta mejora de las
instituciones electorales, que se llevd a cabo desde 1895 a 1936. La
segunda fue la introducci6n del Titulo sobre Garantias Sociales, realizada
en 1943, que ya anuncia el final de la época liberal.

2. Los codigos del liberalismo

Como parte de la diferente mentalidad, se planted la sustitucion
del Codigo General, para entonces objeto de miultiples reformas, por un
grupo de leyes, cada una de las cuales cubria una de las ramas del
derecho codificado, dentro del modelo francés.

El 27 de abril de 1880 se emitid el Cédigo Penal que casi en su
totalidad fue copia del Cédigo chileno de 1875. En agosto de 1882, el
Congreso autorizé al Poder Ejecutivo para crear una Comision que
redactara un Codigo Civil y uno de Procedimientos Civiles. Fue presidida
por un abogado guatemalteco, don Antonio Cruz y formada por los
abogados José Joaquin Rodriguez, Ascensién Esquivel y Bernardo Soto.
Actuaron como Secretarios Ricardo Jiménez, Cleto Gonzilez Vigquez y
Ricardo Pacheco. Lo interesante es que salvo este Gltimo, todos los otros
fueron luego Presidentes de la Republica. La comision trabajo cinco afios
y ademis de los dos Coédigos prepard las leyes del Registro Civil,
Ministerio Piblico, Notariado, Tribunales y Registro Pablico.

El Codigo Civil se fundamenté en el proyecto de Codigo Civil
espafiol elaborado en 1851 por don Florentino Garcia Goyena y se tuvo
en cuenta el Codigo de Bello. El Codigo costarricense es de 1888 y el
espafiol no fue aprobado sino hasta el afo siguiente. El proposito
ideoldgico de un nuevo codigo civil queda en evidencia pues se
establecen tanto el matrimonio civil como el divorcio vincular, asi como
la libertad de la mujer casada para contratar, sin necesidad de solicitar
permiso de su marido. Igualmente se fija un limite al monto que pueden
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recibir por herencia las 6rdenes religiosas, y se prohibieron los legados a
los confesores. Como una muestra conciliadora, sin embargo, se le da
validez juridica también al matrimonio catdlico. Se establece el Registro
Civil y se dan sus bases fundamentales. En el libro sobre los bienes se
introduce el Registro Publico de la Propiedad, con base en la ley
espanola de hipotecas, de 1861, que se adiciona con la institucién de las
cédulas hipotecarias tomadas del Derecho Aleman; para los libros de
Obligaciones y Contratos, €l modelo pareciera haber sido el libro Cour de
Droit Civil de Aubry y Rau.

Por todo ello puede sostenerse que no fue un caso de simple
copia. Los juristas que lo prepararon, si bien tomaron ejemplos y
modelos diversos, llegaron a sus propias decisiones para dar un codigo
que estimaron adecuado. El hecho de haber tardado tres de los cinco
afios de tarea, en su preparacion, constituye buena prueba de que se hizo
un trabajo lento y cuidadoso. Contribuyé enormemente a su prestigio el
hecho de que se hizo un comentario completo en una obra que sirvio a
los jueces, a los abogados y a los estudiantes de derecho. Alberto Brenes
Cordoba la compuso en tres tomos: Tratado de las Personas, Tratado de
los Bienes y Tratado de las Obligaciones, escritas durante el primer tercio
del siglo XX. 1a claridad vy sistematizacidon de la obra, la carencia de
alternativas, y la dedicacion a la judicatura y a la ensefianza del derecho
de su auwtor, hicieron del profesor Brenes Cérdoba el verdadero
protagonista del Codigo, mas que sus redactores que brillaron en otros
campos, sobre todo en el politico. Como resultado de todos esos factores
el Codigo Civil adquirié el papel de centro del derecho costarricense, que
no vino a quedar disminuido sino con su desmembracion, por surgir la
Ley de Sociedades, la de Adopcion, la de Terrenos Baldios, el Contrato
de Prenda y los Codigos de Comercio, de Trabajo, y de Familia. Ello tuvo
ademds una consecuencia de gran trascendencia: los abogados
asumieron un papel central en la vida costarricense. De las nueve
personas que ocuparon la Presidencia de la Republica en los primeros
cuarenta afios de este siglo, seis fueron abogados y dos de ellos, Ricardo
Jiménez y Cleto Gonzilez Viquez, sirvieron, el primero tres periodos y el
segundo dos. No hay duda que la personalidad de ambos hombres
publicos jugd un papel destacado. Pero como se trataba ademas de dos
briltantes juristas, muchas de sus actuaciones de gobernantes resultaron
coloreadas por su formacion juridica, por lo cual el desarrollo del estado
de derecho se fortalecié y aumentd la positividad de las normas juridicas.
Si a ello se agrega que, si bien fueron agregiandose otras escuelas de
educacion superior durante todo el periodo que va desde 1888 hasta
1941, la Escuela de Derecho mantuvo ininterrumpidamente abiestas sus
puertas y obtuvo que sus maestros fueran lo mais distinguido de la época,
no solo profesional sino también intelectualmente, se comprenderd, el
€norme impacto que ejercié sobre la vida costarricense.
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La posibilidad del divorcio vincular y la creacién de un Registro
Civil que venia a centralizar la actividad de las parroquias catdlicas, le
dieron un significado politico al Codigo Civil al colocarlo en el foco del
enfrentamiento entre los liberales v la Iglesia Catélica. En 1888, ademas
del Codigo, se produjeron la secularizacion de los cementerios, la
eliminacién de la ensefianza religiosa en las escuelas, la prohibicién de
las procesiones plblicas, v como se estimaran que ellos eran quienes
dirigian la resistencia de los catélicos, la expulsién del Obispo Thiel y de
{os jesuitas. Pasada la efervescencia, se inici6 ta campafia politica para el
reemplazo del Presidente Soto. Ef candidate liberal fue Ascension
Esquivel y por los opositores fue José Joaquin Rodriguez, quien recibid
fuerte apovo de la iglesia y triunfé en la primera eleccién. Los liberales
contemplaron la posibilidad de usar el ejército, en vista que se produjo
un acercamiento pacifico de la ciudad de San José por los partidarios de
Rodriguez, pero el Presidente Soto prefirié entregar el poder al tercer
Designado a la Presidencia, don Carlos Durin y lamar a las segundas
elecciones, donde triunfé Rodriguez. Fueron las primeras elecciones
disputadas, triunfd la oposicion y el Gobierno acepté la derrota. El 7 de
noviembre de 1889, dia en que ello ocurrid, es considerado por eso el dia
oficial del nacimiento de la democracia costarricense,

3. El contrato-ley

Dentro de la regulacion juridica de la vida econdmica, si bien los
casos que fueron estudiados durante el primer pericdo continuaron
operando, aparece una nueva figura que adquiere una enorme
impeortancia: el contrato-ley.

La aparicion de esa figura es circunstancial: Tomds Guardia, el
dictador de los doce afios, se propuso darle al pais una comunicacién
segura y ripida con la Costa Atlintica, Siendo como era ¢l ferrocarril el
medio de transporte de mayor posibilidad, busca construir uno que
conecte el Valle Central con la costa que permite el acceso a Buropa v al
Este norteamericano. Para ello contacta a Henry Meiggs, quien habia
desarrollado recientemente los ferrocarriles peruanos y chilenos. Se firma
un contrato en Lima, el 20 de junio de 1871, que fue luego aprobado en
San José, el 18 de agosto de ese afo."® En dicho contrato Meiggs se

{13)  Entoda la referencia a la relacién entre Minor C. Keith y sus familiares con
el Gobierno de Costa Rica seguiré la excelente biografia de STWEWART,
Watt: Keith and Costa Rica (The University of New Mexico Press,
Alburquerque, 1964).
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comprometia a construir el ferrocarril para el Gobierno que pagaria el
precio de la obra. Dado que a la sazon no habia Congreso, el Geperal
Guardia no necesitd que el contrato fuera ratificade por nadie. Sin
embargo, lo importante es que Henry Meiggs cedid el contrato a su
sobrino, Henry Meiggs Keith quien puso la operacion en manos de su
hermano Minor C. Keith. Este Gitimo, se transformé en una de las fuerzas
econdmicas mds importantes de Costa Rica primero y de la América
tropical después. No solo construyé los ferrocarriles de la zona Atlantica
costarricense, 8ino que aprovechd las tierras con que el Gobierno le pagd
por los ferrocarriles para sembrarlas de banano y organizé una compaiiia
para el transporte naviero hacia los mercados norteamericanos y su
comercializacién. Dicha compafiia, 1a United Fruit Company, se extendi¢
por todo el Caribe y a su poder econdmico, unid un creciente poder
politico.

La celebracion de contratos con el Estado se considerd como
necesaria para la actividad ferrocarrilera y luego para las grandes plan-
taciones de banano. Con la justificacién de las grandes inversiones se
pedian tratamientos especiales del Estado, como exoneraciones de
impuestos o garantias de que los existentes o fijados no se elevarian
durante la vigencia del contrato. Por ello se estimd necesario que dichos
contratos fueran aprobados por el Poder Legislativo. Dicho criterio se
generalizod luego para otras actividades de inversion extranjera como la
electricidad. Se sostuvo que siende contratos consensuales, para
modificarlos era necesario tener el consentimiento de la compaiia
contratante, lo que suponia una limitacién a la posibilidad de accion
legislativa. Dicha tesis todavia se sostuvo en 1960, en un juicio sobre la
posibilidad de aplicar la Ley de creacion del Aguinaldo a la Compaiiia
Bananera de Costa Rica en virtud de las exoneraciones contenidas en los
contratos bananeros. 9 Puede tenerse dicho criterio como muestra de la
ptimacia del Derecho Civil sobre materias de Derecho Piblico, que no
comenz6 a ser modificado sino hasta muy avanzado el desarrollo del
Estado Benefactor.

4. El Estado benefactor

En la década de 1940 a 1950 muchas cosas cambiaron en Costa
Rica, Tantas que debe hablarse de una época diferente. Como en ¢l resto
del mundo, el liberalismo mostré sus inconveniencias y debilidades, en

(14) WOODBRIDGE, Paul: El Contrato Ley (Editorial Costa Rica, San José,
1972), p. 158-161.
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las épocas de crisis. En el siglo XX, fueron tres: la Primera Guerra
mundial, 1914-1918, la Gran Depresion, 1929-1932, y 1a Segunda Guerra
Mundial, 1939-1945. Costa Rica sufri6 los efectos de todas esas crisis. La
altima de ellas sefiald la muerte del liberalismo y estuvo marcada por la
aprobacion de la legislacién social (titule de Garantias Sociales en la
Constitucién, Seguro Social, v Codigo del Trabajo). Aprobadas esas leyes,
el gobierno de entonces tratG de usarlas como justificacién para suprimir
1a libertad electoral, anulando las elecciones de 1948, después de que en
1944 se habia cometido un fraude. Ello provocé en 1948 una Guerra
Civil, después de la cual se convocd a una Asambilea Nacional Consti-
tuyente, que promulgd una Carta, que ha regido a Costa Rica durante los
iltimos cincuenta afnos,

a) La nueva formula constitucional

La Asamblea Constituyente rechazd el proyecto presentado por la
Junta de Gobierno presidida por José Figueres, el jefe del movimiento
revolucionario triunfador, por considerarlo “socialista”, pero los dipu-
tados social-demécratas lo transformaron en mociones que obligaron a la
Constituyente a discutir tanto el proyecto de la Junta como el texto de
1871, que la mayoria habia decidido fuera la base de los debates. Surgi®,
como resultado, una Constitucién de compromiso de las ideas politicas
en juego, sean el liberalismo y los planteamientos socialdemocratas,

Hubo muchas novedades: como la Revolucion se habia hecho en
defensa de la libertad de sufragio, se independizé la administracion de las
elecciones del Legislativo y el Ejecutivo v se le otorgd a un ente nuevo,
el Tribunal Supremo de Elecciones, al que se dotd de todos los atributos
de un poder de Estado. El Fjecutivo dejé de ser unipersonal para
considerarse integrado por el Presidente de la Repiiblica v sus Ministros,
teniendo ademis dos Vicepresidentes elegidos junto con el Presidente,
Se introduijo el Servicio Civil. Se dictaron una serie de disposiciones sobre
Hacienda Piblica y se cred una Contraloria General de 1a Repiiblica para
vigilarla. Se confirmé la eliminacidén del Ejército como institucién
permanente, que habia decretado la Junta de Gobierno. Se incluyé ade-
mis un régimen de especial estabilidad para los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y se constitucionalizd la facultad de ésta para ejercer
el control de la constitucionalidad de las leyes. Finalmente, se crearon las
bases para las instituciones autdénomas del Estado que iban a caracterizar
la nueva estructura gubernamental.

Por la via de las reformas parciales, se produjeron después nuevos
avances: en 1975 se elimind la disposicion que permitia eliminar la
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participacion en los procesos electoral.es de los partidos que fueran
calificados de antidemocraticos, se disminuy6 la mayoria de edad de los
veinte a los dieciocho afios, se establecié la contribucion adelantada del
Estado a los gastos de los partidos politicos, se establecié y se utilizd cada
vez con mayor frecuencia la investigacion por comisiones parlamentarias
de toda clase de actos de gobierno, se eliminé toda posibilidad de que
quienes hubieran servido la Presidencia de la Repablica pudieran ser
candidatos a ella nuevamente. Los esfuerzos para debilitar la figura del
Presidente de la Repuablica fueron abandonados cuando se sintié la
necesidad de crear un régimen de planificacién para el sector publico y
se sometio a €ste a todas las instituciones autonémas del Estado. Se le
otorgd al Poder Judicial, un porcentaje constitucional que permitio
dotarlo de mejores medios e instalaciones. Sin embargo, la modificacion
mds importante de la estructura del Estado costarricense se dio en 1988,
cuando se cred, como parte de la Corte Suprema de Justicia, una Sala
Constitucional, que asumié tanto el control de la constitucionalidad de
todos los actos del Estado, asi como las acciones de habeas corpus y de
amparo. Si hasta entonces, esas funciones se habian cumplido con
timidez o conservatismo, la Sala Constitucional asurmié sus tareas con un
activismo, que la convirtié en poco tiempo en una de las piezas centrales
del régimen juridico actual.

Sin duda alguna, la mayor virtud de la Constitucién es su
estabilidad. Ya tiene la vigencia ininterrumpida mis larga de la historia de
Costa Rica. La de 1871 tuvo ires interrupciones por lo que restandoles al
periodo 1871-1948, afios de su inicio y derogacién, dan sesenta y seis
afos de vigencia total pero sin que nunca alcanzara treinta continuos,
frente a los cuarenta y nueve que lleva la actual. En América Latina, de las
constituciones vigentes, solo la de Argentina, promulgada por primera
vez en 1851, y la de México, de 1917, tienen una fecha anterior de inicio.
Sin embargo, ambas han tenido épocas de menor positividad. Han
habido doce elecciones populares y sélo en dos de ellas, el partido en el
poder gané dos procesos sucesivos, El eliminar la prohibicion de que
participaran partidos totalitarios, léase el Partido Comunista, no significé
ningun problema y produjo un aumento de legitimidad de las
administraciones subsiguientes. Con ellas, se afirmé la estabilidad de]
sistema democritico.

b)  Mis y nuevos codigos

La utilizacién del nombre de c6digo que habia estado reservada
para el grupo de leyes bisicas del ejemplo napolednico, se amplid a una
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serie de nuevas materias. Algunas fueron modernizaciones de los
codigos tradicionales, como el Cadigo de Comercio de 1964, que fue
redactado por una comisién, siguiendo el Cédigo de Honduras pero
dejando por fuera la ley maritima que iba a ser materia de una Ley
Uniforme Centroamericana, que todavia no se ha producido. Dicho
codigo, correspondiendo a la ideotogia de sus redactores, fue un codigo
plenamente liberal.

En agudo contraste con la ley comercial, el Cédigo de Trabajo se
promulgd en 1943, con un caricter altamente intervencionista. Su
fundamento es la legislacién mexicana, especialmente el articulo 123 de
la Constituci6n, aunque tomé bases de otras legislaciones y refundié en
él, la ley de Accidentes de Trabajo y un proyecto de legislacién
cooperativa. Atacado inicialmente como un proyecto comunista, el
Codigo adquirié estabilidad en el petiedo posterior, tanta que después
han existido tres proyectos para sustituitlos, ninguno de elios haya
logrado siquiera ser discutido por la Asamblea.

En materia penal se ha producido un avance, tanto en materia
sustantiva como procesal, que ha tenido una orientacién latino-
americana. El Codigo Penal de 1924 habia sido sustituido por el de 1941,
al que sigui6 otro de 1971, que ha sido objeto de sustanciales reformas.
La reforma mas importante se ha dado en el campo procesal, donde en
1975 se sustituy6 el sistema escrito por el juicio verbal, teniendo como
modelo el Codigo de la provincia argentina de Cérdoba, y en 1996, se
produjo un nuevo Codigo cuya aplicacién apenas se ha iniciado.

Hay una serie de leyes, que llevan el nombre de c6digos, como el
de la Infancia, el Electoral, el de Educacién, el Municipal, el de Mineria,
el Tributario. De importancia frente a la legislacién anterior, es el de
Familia, de 1971, porque representa una separacion del Libro 1 del
Cédigo Civil, que adquirié una fisonomia totalmente distinta, al servir
para marcar la debida igualdad entre los sexos. :

La conclusion que se impone es que la mayor complejidad de la
legislacion corresponde a una sociedad cada vez mds grande y
diversificada. Sin embargo, lo que no cambia es la utilizacion de modelos
extrafios, y la poca tarea de preparacién de los textos para que se
conformen a Ia realidad.

©)  La regulacién econdmica

Como prueba de una mayor madurez del régimen juridico, éste
eliminG los contratos leyes, sin tener que decretar expropiaciones, por la
via de las reformas regales y los pronunciamientos judiciales.
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En 1966, con base en un estudio sobre los contratos bananeros
realizado por el Lic. Carlos Manuel Coto Albdn, el Poder Ejecutivo realizé
una modificacion al contrato Soto-Keith en el cual se aumentd el tributo
que debia pagar la Compaiija Bananera, monto que se dedujo del
impuesto de la renta que debia pagar en los Estados Unidos, cuyo
Gobierno colabord para hacerla posible. Obtenida una mayor
participacion del Gobierno en los resultados del negocio bananero, se
produjo una revision similar en relacion con el ferrocarril y finalmente
una venta de las acciones de Compaiiia Nacional de Fuerza y Luz, a una
institucion del Estado. Finalmente, al tramitarse en 1969-1970 un
contrato-ley con la Compafia Alcoa para una explotacion de aldmina en
el Valle del General, que produjo por un lado una protesta estudiantil que
constituy6 la versién costarricense de los movimientos de la época, y
haber decidido la compafila concesionaria que las prestaciones
otorgadas por sus negociadores hacian poco rentable el contrato, dadas
las condiciones del mercado, se decretd la invalidez del contrato y se
lHlevé a cabo una reforma constitucional que hizo imposible que volvieran
a aprobarse esos contratos (13

d) Las instituciones auténomas

Sin embargo, el cambio mas importante en la regulacién eco-
nomica, es la férmula usada para la participacién ampliada del Estado en
la actividad economica: el crecimiento de las instituciones autonémas.

La primera de ellas fue creada, no por coincidencia ni for-
tuitamente, por Alfredo Gonzilez Flores, en su gobierno de 1913-1917.
Al negarle los bancos privados un préstamo al Gobierno, éste fundo el
Banco Internacional de Costa Rica, al que se le dieron capacidad de
emision vy poderes para la solucion de los problemas fiscales, financiar
a los pequefios agricultores y defender la pequeiia propiedad cafetalera,
a la que luego se agregd la organizacion de Juntas Rurales de Crédito,
para ampliar el crédito a nivel cantonal 9¢

(15) 1a reforma consistid en agregar un pirrafo 6 al articulo 124 de la
Constitucién con el siguiente texto: “La aprobacion legislativa de con-
tratos, convenios v otros actos de naturaleza administrativa, no dari a esos
actos caracter de leyes, aunque se haga a través de los trimites ordinarios
de éstos”. La ley se aprobd en 1975 vy en su aprobacion, tuvo un
importante papel la obra mencionada en la nota anterior.

(16) La creacidn se hizo por Decreto N2 16 de 9 de octubre de 1914. Las fun-
ciones de las Juntas Rurales se le encomendaron por Decreto N2 33 de
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La segunda se lievod a cabo en 1924, en plena época liberal, cuando
se decretd el monopolio de los seguros como respuesta a una corriente
de incendios para solventar la mala situacién de los comerciantes, la
necesidad de mantener las reservas formadas para responder a los
seguros y la creacién de un seguro de riesgos profesionales. Lo novedoso
de un monopolio estatal de seguros hizo necesaria una batalla
internacional para lograr programas de reaseguro.9”

Ya la tercera institucion es creada al inicio de la época del Estado
Benefactor. Se denomina Caja Costarricense de Seguro Social, creada
para administrar los seguros de enfermedad, vejez, invalidez y muerte,
como parte del desarrollo realizado en virtud del acuerdo celebrado
entre el Presidente Rafael Angel Calderon Guardia (1940-1944) y el
Partido Comunista.8

El grupo de instituciones anteriores a la Guerra Civil de 1948 se
completa con la Universidad de Costa Rica, establecida el 26 de agosto de
1941 para reportar la Universidad de Santo Tomis, cerrada durante la
reforma educativa de finales del siglo XIX. La creacidn de la nueva
universidad resulta de la tarea realizada por Luis Demetrio Tinoco,
Ministro de Educacion del gobierno de Calderdn Guardia, con funda-
mento en &l estudio preparado por el chileno Luis Galdames, de la Mision
Educativa enviada al principio de la década de los treinta. 0%

Como puede verse, antes de 1948, ya se habia utilizado la férmula
de encomendar funciones estatales a organismos descentralizados, a los
que se dotaba de autonomia de funcionamiento y se les asignaban
recursos propios. Sin embargo, no se les habia concebido como una
formula generalizada de organizacién de un sector de la Administracidon
Publica. Ello solo se hace por la Comision Redactora del provecto de
nueva Constitucién Politica, nombrada por la Junta de Gobierno que

30 de diciembre de 1914. Sobre la creacidn véase GIL, Rufino: Ciento
cinco ados de vida bancaria en Costa Rica y algunos bechos
sobresalientes de nuestra economia (5an José, 1858), p. 79-117.

(17)  MONGE, Carlos: Nuestra bistoria y los seguros (Editorial Costa Rica, San
José, 1974).

(18)  Creada inicialmente por Ley N2 17 de 12 de noviembre de 1941, antes del
pacto, adquiere su fisonomia por Ley N2 17 de 22 de octubre de 1943.

(19) TINOCQ, Luis Demetrio: La Universidad de Costa Rica: trayectoria de su

creacion (Editorial Costa Rica, San José, 1983). GALDAMES, Luis: La
universidad autonioma (Bditorial Borrasé, San José, 1935).
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asume el poder, después del triunfo en la guerra civil de 1948.
El principal defensor de esa tesis, Rodrigo Facio, hizo varias expli-
caciones de los fines perseguidos. Puede considerarse como una de las
mis suscintas, la hecha en 1956, en los siguientes términos: “lo que se
busca con ellas es igualmente claro: es permitir la ampliacién admi-
nistrativa del Estado en una época que requiere cada vez mis la
intervencion de éste en lo econdmico y lo social, pero evitando que tal
ampliacion se traduzca en un acrecentamiento de la autoridad politica
del Poder Ejecutivo”.@»

El rechazo del proyecto de la Junta no fue obsticulo para que se
dejara en el texto definitivo una base para las instituciones autonémas,
autorizandose su creacion por ley aprobada por dos tercios del total de
Diputados. Los gobiernos posteriores, fundamentalmente los del Partido
Liberacion Nacional, procedieron a crear un ntimero importante de ellos.
Se le dio ese caricter a los bancos que fueron nacionalizados,
otorgandoseles ademis el monopolio de recibir depésitos del priblico.@V
Para completar la estructuracién de la banca nacional, se promulgé luego
la Ley del Sistema Bancario Nacional y se cred el Banco Central, sepa-
rindolo del Banco Nacional.?2

Se crearon el Consejo Nacional de Produccion para garantizar
precios minimos a los productos agricolas de consumo basico y el
Instituto Costarricense de Electricidad para asumir la generacion eléctrica
y ejecutar programas de electrificacién que sustituyeran los programas de
escasez manienida por el consorcio norteamericano que controlaba la
energia de la zona central del pais.2»

El desarrollo institucional permitié un mis ripido crecimiento
del pais. Sin embargo, al destinarse muchos recursos a las nuevas
entidades, se debilité el Poder Ejecutivo y se sinti6 la necesidad de balan-
cear el proceso de descentralizacién con el inicio de politicas de
planificacién central. El mismo padre del programa de instituciones
auténomas, Rodrigo Facio, fue el primero en hablar, después de repetir

(20)  La Constitucion Politica de 1949 y ia Tendencia Institucional En Revista
de la Universidad de Costa Rica, afo 1956, p. 109.
(21)  Decreto-Ley N° 71 de 21 de junio de 1948.

€22)  Ley N® 1552 de 23 de abril de 1953 y Ley N2 1644 de 26 de setiembre
de 2953.

(23)  Decreto-Ley N¢ 22-160 de 10 de setiembre de 1948 y Decreto-Ley N¢ 449
de 8 de abril de 1949,
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la anteriormente citada observacién, de que “en este recomendable
proceso de descentralizacion de la funcion pablica, se ha echado un
poco al olvido la necesidad de coordinacion y especialmente, cuando se
piensa en términos de planificacion, este aspecto del régimen
autondmico se revela con caracteres de verdadera seriedad” 4 Con base
en esas ideas, se reform6 la Constitucién para establecer que por ley se
podian diferenciar distintos grados de autonomia y se inicié el nuevo
fortalecimiento del Poder Ejecutivo. Dentro de los programas de la Gltima
década, se habla de eliminacion de instituciones auténomas, aunque los
esfuerzos hasta ahora han estado limitados a entidades pequefias y a la
eliminacién del monopotio de los depésitos del piiblico, obligando a los
bancos del estado a competir con bancos particutares, nacionales ¥
exiranjeros.

El desarrollo institucional produjo un necesario crecimiento del
derecho administrativo y su importancia, Se expresd éste, tinto en el
crecimiento de la legislacién (Ley General de la Administracién Pablica,
Ley de la Contratacién Administrativa y nueva Ley del Juicio Contencioso
Administrativo) como de la actividad judicial en ese campo, que desplaza
el derecho privade como centro de fa actividad juridica.

e}  La multiplicacién docente

Desde 1841 hasta 1970, por ciento treinta afios, la formacion de
abogados estuvo concentrada en una sola institucion, la Escuela de
Derecho, que fue pieza central de la Universidad de Santo Tomis,
sobrevivié al cierre de ésta, gracias al patrocinio del Colegio de Abogados
de Costa Rica, y entrd en 1943 a formar parte de la Universidad de Costa
Rica, Durante la época liberal fue el centro de la vida académica del pais
y el vivero de la clase gobernante. La diversificacién educativa que
produjo el ripido y vigoroso desarrollo de la Universidad de Costa Rica
disminuy6 la importancia de la profesién juridica y de su institucion
formadora.

Sin embargo, el crecimiento econdmico significdé en primer
término, el aumento considerable de la matricula estudiantil en sus aulas,
y llevd luego al reconocimiento de la imposibilidad del Estado de
mantener el monopolio de la ensefianza superior, dando nacimiento a la
educacién superior privada, en todos los campos y dentro de ellos, en la

249y Planificacion Econdmica en un Régimen Democritico. Revista de Cien-
cias Sociales de la Universidad de Costa Rica, N2 4, setiembre de 1959.
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formacion de abogados. En 1986 abri sus puertas la primera escuela de
derecho privada y doce anos después ya hay diez. Ello ha preducido un
incremento considerable de abogados que en 1990 eran 5.221 y en 1998
ilegan a los 10.000.

El crecimiento en el nimero de profesionales ha coincidido con
un proceso de expansion del Poder Judicial y un aumento de la actividad
econdmica, lo que ha disminuidoe el superavit que se hace cada vez mis
sensible, sin que ello signifique una mejora de la calidad profesional. Mas
bien, puede hablarse de un deterioro.

Por otro lado, se ha dado un absoluto descuido de la obligacion
estatal de garantizar la calidad de la educacién universitaria privada y
exigir programas minimos de estudio. Por el contrario, se ha extendido a
la educacidon privada, la misma liberalidad que se hizo regla con la
educacion superior piblica, la cual ha disfrutado siempre de la mais
absoluta autonomia. Por ello, han fracasado una y otra vez los esfuerzos
para exigir un examen de incorporacion al Colegio de Abogados, que
signifique el cumplimiento del deber estatal de garantizar a la comunidad
la competencia de los profesionales a quienes se autoriza para el ejercicio
liberal. Ello hace temer un deterioro profesional, cuyas consecuencias
resultan dificiles de prever.

Conclusiones

Desde luego, hacer conclusiones en materia como la presente
resulta dificii. Se ha presentado, de manera esquemdtica, el desarrollo de
un sistema juridico, en un estado que fue primerc una provincia de un
estado global como el imperio espaiiol, pero en €l cual, doscientos afios
de actividad juridica, determinaron una mis clara fisonomia, producto de
factores tantoc externos como internos, con respuestas propias a
circunstancias particulares pero con mantenimiento de influencias
exteriores, tanto en la materia de las leyes como en los desarrollos
particulares,

Lo propio tiene una manifestacién mas clara en et campo piblico,
donde la implantacién temprana de la democracia determina una
busqueda de instituciones juridicas compatibles con la sociedad
democritica. Por ello, aunque indudablemente existen copias, lo cierto
es que buena parte de las instituciones son propias y ello produce la
circunstancia de que se inicien o adquieran especial fuerza, instituciones
que luego van a extenderse por el resto de fa regién. La autonomia o
independencia de la funcion electoral y el reforzado papel de la funcién
constitucional son tal vez los mds claros ejemplos.
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En cambio, en manera de leyes generales, como los cédigos, no se
ha logrado salir del campo de las copias. Cada vez se busca una mayor
adaptacién pero todavia estamos lejos de una completa independencia.
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INTRODUCCION

Actualmente se tramitan en el seno de nuestra Asamblea
Legislativa, varios proyectos de ley, relacionados con el Instituto
Costarricense de Electricidad, cuyo objeto es aprobar importantes
meodificaciones en su estructura y organizacion interna, sus potestades, y
fundamentalmente en materia de generacidon eléctrica y telecomu-
nicaciones,

Dos de esos proyectos son el de “Ley General de Electricidad”
(expediente legislativo #12.693), v el de “Ley de Modernizacién y
Fortalecimiento de la Ley de Creacidon del Instituto Costarricense de
Electricidad (expediente legislativo #12.693), los cuales contienen
interesantes disposiciones en materia de contratacién administrativa,
algunas de las cuales resultan bastante cuestionables, especialmente a la
luz de los principios que derivan de los mas recientes fallos 'de 1a Sala
Constitucional, sobre esta delicada materia. Valga decir que el primero de
dichos proyectos fue dictaminado afirmativamente el 18 de noviembre
pasado, por la Comisién Permanente de Gobierno v Administracion, en
tanto el segundo adn se encuentra en estudio, en una subcomision
designada para su conocimiento.

La finalidad de este breve ensayo, es pues la de determinar cuil es
la regulacion que pretende instaurarse en ambos proyectos, pero
anicamente en lo referente a la materia de contratacidon administrativa,
por lo cual ~ha de advertirse desde ahora— se dejardn de lado aspectos de
caricter organizacional y técnicos; no sélo porque dichos extremos
exceden el tema que nos hemos propuesto desarroliar —v el propio de la
cdtedra dentro del que éste se elabora— sinoe porque su complejidad en
algunos casos, rebasa el campo de lo puramente juridico, para
incursionar en dreas técnicas especializadas, cuyo anilisis v desarrollo
corresponde obviamente, a profesionales de esas dreas.

En ambos casos, lo pretendido es confrontar separadamente, el
contenido de las disposiciones concretas que se proponen, con la mas
reciente jurisprudencia constitucional y alguna de la doctrina mids
autorizada, poner de manifiesto las inconsistencias que contiene y
proponer, cuando ello sea posible, las modificaciones pertinentes, para
ajustarlos a los mandatos constitucionales que rigen los contratos del
Estado.

Para el analisis ha sido de fundamental importancia, la cola-
boracion de la Asamblea Legistativa, especialmente del Departamento de
Servicios Técnicos y de la Comisién Permanente de Gobierno y
Administracion, quienes me permitieron el acceso a la informacién mas
novedosa, al punto de que se analizan los tltimos textos vigentes en
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discusién: del proyecto de Ley General de Electricidad, se estudia el
Gltimo texto disponible, que es el del pasado 12 de noviembre (el
dictamen de la comision aGn no se ha redactado); y el de Medificaciones
a la Ley de Creacion del ICE, ia dltima version, que es del mes de
setiembre. Tgualmente, se contd con el valioso aporte de {a Direccion
General de Contratacion Administrativa, de la Contraloria General de 1a
Repiblica, cuyos abogados me concedieron una entrevista, y me
brindaron los elementos bisicos que integran la opinién de ese Organo
contralor, en refacién con ambas iniciativas.

4] EL PROYECTO DE “LEY GENERAL DE ELECTRICIDAD”
Expediente Legislativo #12.693

A) El objeto de 1a reforma y elementos basicos

De acuerdo con la exposicion de motivos del proyecto, éste tiene
como objetivos basicos, atraer capital privado para futuras inversiones,
lograr la eficiencia en e} sector, garantizar el suministro de electricidad, la
solidaridad con los consumidores de menores ingresos y la sostenibilidad
en el uso de los recursos; asi como lograr compatibilizar la legislacion
nacional con el Tratado Marco del Mercado Eléctrico de América Central,
a fin de que la industria eléctrica del pais pueda proyectarse a dicho
mercado.

Con esos objetivos en mente, y partiendo de la necesidad de
modernizar la organizacion de la industria eléctrica costarricense, se
propone un modelo que tiende, en primer término, a ordenar inte-
gralmente la legislacion existente y a crear un marco general que regule
las actividades de prestacion del servicio eléctrico; en concreto, se
propone modificar la forma de llevar a cabo las relaciones comerciales,
la estructura institucional y las empresas prestatarias del servicio.

Para abordar el tema de la contratacion administrativa, es necesario
sefialar cudl es la estructura institucional que se propone: Son tres las
entidades que integraran el sector: el Ministerio de Ambiente y Energia
(en adelante MINAE), la Autoridad Reguladora de los Servicios Pablicos
(ARESEP), y el Centro Nacional de Planificaciéon y Operacién de
Electricidad (CENPQ), este ltimo se crea como un érgano de maxima
desconcentracién, adscrito al Instituto Costarricense de Electricidad (ICE)
con personeria juridica instrumental.

Al MINAE le corresponde la direccion y coordinacién del sector
eléctrico; a la ARESEP la regulaciéon de la industria, y a CENPO, le
compete la planificacion del secior, y ademis es el comprador principal.
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Ya en materia de concesiones, se requiere una para la explotacién
de fuentes hidrdulicas para generacion eléctrica, que la otorga el MINAE,
y otra para la prestacion del servicio de generacidn, transmision y
distribucion, que debe ser otorgada por la ARESEP. Ademis es a CENPO
a quien corresponde realizar los procedimientos de contrataciodn, para
lo cual debe respetar la libre participacion de los oferentes; no en vano,
uno de los fines del proyecto es el de abrir la competencia de los
generadores para entrar en el mercado.

B) Disposiciones concretas del Proyecto. Analisis consti-
tucional

D La primera observacion, obligada por los términos en que esti
redactado el proyecto, debe referirse al hecho de que son muy pocas las
normas que, en concreto, se refieren a los procedimientos de con-
tratacion de servicios de generacion eléctrica. En realidad, no se indican
cuidles son los procedimientos que deberdn utilizarse para el
otorgamiento de las concesiones y para hacer las contrataciones de
electricidad. Consecuencia normal de lo diche, parace ser entonces que,
a falta de regulaciones expresas en contrario, resultan aplicables los
procedimientos de la Ley de Contratacion Administrativa, a tenor de la
disposicidn general establecida en su articulo 1°.¢? 5in embargo, ese no
parece ser el criterio de la Direcciébn General de Contratacion
Administrativa, de la Contraloria General de la Repiblica, para cuyos
abogados, “ante la necesidad imperiosa de garantizar el suministro de
electricidad en el pais, no es conveniente utilizar el procedimiento de la
licitacion pablica. Lo que corresponde, es establecer un procedimiento
sustitutivo, que garantice eso si, los principios constitucionales de la
contratacion”. @

(1) El parrafo pimero de esa norma dispone; “Esta ley regird la actividad de
contratacion desplegada por los drganos del Poder Ejecutivo, €l Poder
Judicial, el Poder Legislativo, el Tribunal Supremo de Elecciones, la
Contraloria General de la Repiblica, la Defensoria de los Habitantes, el
sector descentralizado territorial e institucional, los entes publicos no
estatales y las empresas pablicas...”. En el mismo sentido, véase el
articulo 1° del Reglamento General de la Contratacion Adminis-
trativa.icard en la revista siguiente N2 89,

(2)  De la O Castro, Marco y Mora Calderdn Jests. Entrevista efecruada en la

Direccion General de Contratacion Adrninistrativa, el 18 de noviembre
de 1998,
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El proyecto de ley sin embargo, ya fue dictaminado, y pronto
engrosard la lista de primeros debates en la Asamblea, sin que se haya
establecido ningtin procedimiento especial para la compra de energia, lo
cual tampoco puede establecerse via reglamentaria, en detrimento de la
obligacion constitucional y legal, de acudir a la licitacion pablica y sus
principios, como el medio mas idoneo con que cuenta la Administracion
—lato censu— para realizar su actividad contractual @

iiy $i merecen especial comentario las disposiciones contenidas
en los articulos 35 y 36 del provecto, que de paso son las tnicas que
hacen alguna referencia expresa a los mecanismos de contratacion, que
debe utilizar CENPO. El siguiente es su contenido textual:

“Articulo 35.-El CENPO debera comprar en
forma econdmica la electricidad requerida para
atender la demanda de los clientes regulados por el
Sistema Eléctrico Nacional. Para tal efecto, esta-
blecera los requerimientos de suministro de energia
con base en el Programa de Desarrollo Eléctrico
Nacional y realizarid las compras de electricidad
utilizando procedimientos de contrataciébn que
promuevan la libre participacién de oferentes.

Las condiciones de contratacion y las férmulas
de remuneracién de la potencia y energia en los
contratos de suministro deberin ser disefiadas de tal
manera que incentiven a las empresas de generaciéon
para realizar en la forma mis econdmica para el
Sistema Eléctrico Nacional la seleccion, diseiio,
construccidén, operacién y mantenimiento de la
planta de generacion correspondiente.

El proceso de compra y venta de electricidad
constituye actividad ordinaria del CENPO, quien
actuari (nicamente como intermediario v no obten-
dra ningin beneficio neto, ni asumird costo alguno
o riesgo como resultado de la suscripcion de los
contratos de suministro de energia, pues simple-
mente trasladard en promedio a las empresas

(3)  Scbre el tema véanse, entre otras, las sentencias de la Sala Constitucional
#1205-96, de las 9 horas det 153-96; 1490-92, de las 16:09 horas del 3-6-92;
1633-93, de las 16:03 horas del 9-6-93; y, mis recientemente, la #998-98,
de las 11:30 horas del 16-2-98.
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distribuidoras todos los costos asociados con estos
contratos. En los procedimientos de compra de
electricidad deberi llamar a los posibles generadores
interesados para que hagan sus ofertas, las cuales
serdn analizadas para su escogencia final con
aplicacién de los principios de igualdad de parti-
cipaci6n, eficiencia y libre concurrencia”.

“Articulo 36.-En casos de excepcion, va sea
por falta de interés de los posibles generadores 6 por
una justificada probabilidad de racionamiento del
servicio eléctrico, cuando se requiera la contratacion
en forma inmediata, de modo que resulte imposible
seguir el procedimiento indicado en el asticulo
anterior sin arriesgar la satisfaccién de la demanda, el
CENPO podri contratar directamente la compra de
electricidad, a fin de asegurar la continuidad del
abastecimiento de energia del Sistema Eléctrico
Nacional. Esta potestad la conservard el CENPO ain
cuando haya desaparecido la figura del comprador
principal”.

Asi, los elementos esenciales previstos en esas dos normas, son los
siguientes:

1) Principio de economia, que significa, segin la propia norma,
abaratar los costos para la compra de la electricidad.

2) Deber de utilizar procedimientos de contratacién que
promuevan la libre participaciéon de oferentes.

Como vya se sefial, el proyecto no hace referencia a cuiles son
esos procedimientos. Por supuesto, €s claro que el que garantiza de la
mejor forma, la libre participacién es la licitacion piblica, como lo
reconoce undnimemente la doctrina y la jurisprudencia.

3} Deber de establecer condiciones atractivas de contratacion
para incentivar a las empresas de generacion eléctrica a participar.

Esta norma no puede entenderse, ¢n el sentido de que se refiere a
hacer atractivos los procedimientos de contratacion, pues los que deben
aplicarse son los de la Ley de Contratacién Administrativa y su
Reglamento, sino mis bien, a la forma de remuneracién y condiciones
para la ejecucion del contrato. Lo contrario implicaria sostener que
CENPO tiene una potestad general para modificar el procedimiento
contractual legalmente establecido, lo cual no es de recibo.
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4) El proceso de compra y venta de electricidad constituye
actividad ordinaria del CENPO.

En primer lugar, es mi criterio que no estamos en presencia de
actividad ordinaria, ni en los términos definidos en la Ley de
Contratacién, ni en la sentencia de l1a Sala Constitucional #6574-98, de las
15:36 horas del 22 de setiembre de 1998. Esta iiltima sefal6 con toda
claridad que:

“Debe definirse el contenido del concepto de
“actividad ordinaria”, como motivo para excepcionar
de los procedimientos ordinarios de la contratacién
Administrativa. En este sentido, es precisamente el
articulo 96 inciso a) punto 1) de la Ley de la
Administracién Financiera de la Republica —impug-
nado en esta gestidbn de inconstitucionalidad—, la
disposicion normativa que definia los alcances de
ese concepto, remitiéndose a lo dispuesto en el
anticulo 199 del Reglamento de la Contratacidn
Administrativa (Decreto Ejecutivo niimero 7576-H,
de veintitrés de setiembre de mil novecientos setenta
y siete) —ambién impugnado en esta accidn— en
cuanto decia: “Para los efectos indicados se entiende
como actividad ordinaria, s6lo la que realiza la
Administracién Publica dentro del dmbito de su
competencia a través de una actividad o servicio
(prestacion dltima para el cumplimiento de sus
cometidos) cuya relacidn contractual constante o
frecuente con los usuarios, tanto como el dinamismo
que la naturaleza de su trifico le impone, resultan
incompatibles con el procedimiento usual de
concurso. No se tienen por incluidos, en conse-
cuencia, en la definicién anterior, entre otros, los
contratos que las administraciones estatales celebren
para su instalacion (compra o arrendamiento de
edificios, construccién de obras, etc); para su
funcionamiento (arrendamiente o compra de equi-
pos, vehiculos, materiales, Gtiles, combustibles, etc.),
para el transporte de productos para su uso ©
comercio; ni la transformacidn v prestacion ajenas a
la finalidad inmediata de su senrvicio. La Contraloria
General precisard de oficio o a solicitud y cuando lo
estime oportuno v mediante acuerde que deberi
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publicarse en el Diario Oficial, la actividad ordinaria
correspondiente a determinados entes publicos”; 1o
que coincide con la definicién que en el voto salvado
del Magistrado Piza Escalante, a la sentencia nimero
168391 de las dieciséis horas treinta minutos del
veintisiete de agosto de mii novecientos noventa y
uno, al expresar que “La actividad ordinaria estd
definida y prevista en el articulo 96.a1. de la Ley de
la Administracién Financiera de la Republica, y, con
detalle y con sus excepciones, en el 199 del
Reglamento de la Contratacion Administrativa, por
cierto que de manera coincidente con la prevision de
las llamadas “sujeciones especiales” contenida en el
14.1 de la Ley General de Administracion Pablica”. Se
trata, en general, de una circunstancia especial en la
que, por el tipo de negociacion que se realiza, se
justifica plenamente la excepcidon a los proce-
dimientos ordinarios de contratacion administrativa,
en tanto la prestacion del servicio o actividad a
brindar constituye el fin altimo de la respectiva
institucidon., Desde esta perspectiva, ia Sala coincide
con el desarrollo que de la institucidon hizo la
Contraloria General de la Repuiblica, con el fin de
evitar su desbordamiento hacia aspectos que
claramente resulian medios para alcanzar los fines de
cada Administracion, por lo que en oficio de la
Direccion General de Contratacion Administrativa de
ese Organo, niimero 7433 de veinticinco de junio de
mil novecientos noventa y seis, y reiterado en el
oficio nimero 7818 de diecinueve de julio de ese
mismo afio —segin se cita en escrito de interposicion
de la accidn que se tramita en expediente nimero
96-004753-007-CO-P-, promovida por la Contraloria
General de la Repadblica, visible a folios 8 y 9-
cuando precisd  “Actividad Ordinaria: [..] Desde
esta perspectiva, la actividad ordinaria’, comprende
la actividad contractual de la Administracion, que por
su constante y frecuente trifico y su relacién
inmediata con los usuarios resulta claramente
incompatible con los procedimientos concursales de
contratacion. Esta excepcién a los procedimientos
concursales, salvo que por ley expresa se disponga
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otra cosa, debemos entender que se limita a la
actividad contractual que la Administracion realiza
con sus usuarios, para brindarles bienes o servicios
estrechamente relacionados con {a prestacion Gltima
que la ley le asigné al crearla, de modo que,
insistimos, la actividad ordinaria de un ente u érgano
de la Administraciébn comprende aquélla que éstos
realicen, dentro del dmbito de su competencia, por
medio de una actividad o servicio que constituye la
prestacion altima o final que ésta efectiie de frente a
usuarios, v cuya frecuencia, trifico y dinamismo,
Justifican o imponen apariarse de los proce-
dimientos ustiales de concurso. [...]” Nétese que este
concepto no comprende la actividad propia que
desempena cada institucion u oficina pablica,
entendida como los medios necesarios para el
cumplimiento de los fines legales asignados a cada
institucién y oficina piblica, ni de su funcio-
namiento, en tanto todas y cada una tiene enco-
mendados fines especificos, por cuanto esto impli-
carfa hacer nugatorio el régimen de la contratacion
administrativa (licitacién piblica). Pero a modo de
ejernplo, es actividad ordinaria la venta de contratos
de seguros por el Instituto Nacional de Seguros, los
contratos <de cuenta corriente con los bancos
publicos, los contratos de servicios de telefonia con
¢l Instituto Costsrricense de Elec-tricidad. Pero si es
relevante resaltar lo que entendié el &érgano
Contralor en el citado oficio; en que citd: “Al
sefialarse que la actividad ordinaria “se identifica con
ta prestacion del servicio y el cumplimiento de los
fines de la Administracién respectiva”, es necesario
recalcar que si bien toda la actividad que realice la
Administracidn debe imperiosamente enmarcarse
dentro de los fines que le han sido senalados por el
legislador y ajustada al principio de legalidad (art. 11
de la Constitucion Politica), no toda la actividad que
realiza la Administracién cumple de manera
inmediata los fines, sino de manera inmediata. En tal
sentido, debemos afirmar que si bien “toda acti-
vidad ordinaria debe enmarcarse en las
competencias del ente y por ende, en los fines
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enmarcados por el legislador, no toda actividad
que comprende la competencia debe ser
conceptuada como ordinaria”; lo que coincide
con el voto salvado antes citado del Magistrado Piza,
en sentencia 1683-91, al afirmar que: “Ademds, la
Contraloria General de la Repiiblica ha venido
precisando atin mds qué es esa actividad ordinaria,
y nunca se le ba ocurrido que lo sea el compromtiso
contractual de realizar obras piiblicas, ni siquiera
ia realizacion de estas tiltimas con o sin contrato: si
construir obras piiblicas fuera una actividad
ordinaria, por gué se exige bacerlo por
Hcitacion? El Reglamento de la Contratacion
Administrativa, la Ley de la Administraciin
Financiera de la Repiiblica y el articulo 182 de
Ia Constitucion Politica, obligan a los Poderes
del Estado, municipalidades e instituciones
autdnomas a realizar los contratos para la
ejecucion de obras piiblicas, las compras gue
se bagan con fondos de esas entidades y las
ventas o arrendamientos de sus bienes me-
diante licitacion, la cunal serd piiblica o
privada, segtin el monto respectivo. No se puede
afirmar que wi los compromisos ni las obras sean
actividades dentro del limite de competencia del
Ministerio de Obras Publicas y Transportes, porque
eso s6lo seria cierto si entendiéramos la competencia
como una esfera muy amplia, sin calificar su
efecucion, o sea que, dentro de esa esfera general de
competencia, el Ministro puede llevar a cabo
muchas actividades, pero no todas, porque siempre
estard atado por el principio fundamental de
adbesion al fin publico, por el blogue de ia legalidad
constitucional (articulos 15 a 18, Ley General de ln
Administracion Piblica: el Ministerio puede decidir
qué caminos bace, mds o menos parejamente
necesarios, siempre gue al bacerlo no viole los limites
de proporcionalidad, razonabilidad, uwutilidad,
Justicia, v muy imporiante, de igualdad y no
discriminacion; pero, de todos modos, ina cosa es
decidir, disefiar, dirigir o ejecutar obras, unila-
teralmente, y otra muy diferente obligarse a

49



construirlas, o construirlas en cumplimiento de esa
obligacion.” Sentencia de la Sala Constitucional
#6754-98, de las 15:36 horas del 22-9-98.

Evidentemente, la compra de electricidad a las empresas
generadoras, no constituye la prestacion tltima del servicio al usuario;
por el contrario, la compra de electricidad es ¢l medio por el cual se
podri satisfacer la demanda de los clientes, y por eso resulta impropio
hablar en este supuesto de actividad ordinaria. A mi juicio, esa norma lo
tnico que pretende es excepcionar a compra de electricidad de los
procedimientos de contratacion administrativa y utilizar regularmente la
contratacion directa, lo cual es totalmente inconstitucional, en atencién al
precedente judicial citado.

3} Deber de llamar a los posibles generadores interesados para
que hagan sus ofertas, las cuales seran analizadas para su escogencia
final con aplicacién de los principios de igualdad de participacion,
eficiencia y libre concurrencia.

Al margen de lo dicho sobre la definicidén de la compra de
electricidad como actividad ordinaria de CENPO, el proyecto contiene
una contradiccién en el mismo parrafo, pues sefiala el deber de llamar a
los posibles oferentes. Una cosa si es clara: tanto en el primer caso, como
en éste, existe una clara intencion de no utilizar nunca el procedimiento
de la licitacion pablica, pues al decirse que la Administracion llamari a
los posibles interesados para que presenten sus ofertas, se estd
refiriendo, en opinion del suscrito, a las contrataciones por registro o
restringidas; valga decir, privadas.

6) “Excepcionalmente”, para asegurar la continnidad del servicio
-a juicio de CENPO-, cuando haya desinterés de los posibles
generadores, o por la probabilidad de racionarniento del servicio
eléctrico, CENPO puede contratar directamente la electricidad, para
asegurar la continuidad del abastecimiento (articulo 36).

La norma parece innecesaria a la luz de lo que regula el articulo 35,
dado que si se declare actividad ordinaria la compra de electricidad, ello
basta para poder contratar directamente siempre. Pero acd -y
evidentemente los redactores de la norma no manejan el concepto de
“actividad ordinaria”- se dice que no obstante lo anterior, la contratacién
directa es excepcional y establece una serie de requisitos para que ello se
autorice. Se advierte igualmente, que queda en manos de CENPO,
determinar si se dan las circunstancias especiales que lo facultan para
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contratar directamente la compra, sin ningn control de legalidad. En los
términos de la sentencia 998-98, deberia contarse ¢on autorizacion de la
Contraloria General de la Repiblica para ello, v en segundo lugar, si es
que se estd declarando como infructuoso el procedimiento licitatorio que
se intentd, se requiere no s6lo de dicha autorizacién, sino ademis, no
podria en mi criterio utilizarse de una vez la contratacién directa, sino
que deben irse aliviando gradualmente los procedimientos, de forma que
si la infructuosa fue una licitacién pablica, debe intentarse una licitacion
por registro y asi sucesivamente, dado el caricter excepcionat de la
contratacion directa.

II) EL PROYECTO DE “LEY DE MODERNIZACION Y FORTA-
LECIMIENTO DE LA LEY DE CREACION DEL INSTITUTO
COSTARRICENSE DE ELECTRICIDAD”. EXPEDIENTE LEGIS-
LATIVO #12.695

Este proyecto contiene, como su nombre lo indica, una serie de
disposiciones, cuya pretension no es otra que modernizar la estructura
organizacional del ICE, y agilizar los procedimientos por ella wtilizados
con frecuencia, entre los cuales estin por supuesto, los de contratacion
administrativa.

Las normas del proyecto que serin objeto de comentarios en este
trabajo, son los articulos 23 y 25 propuestos, que sefialan lo siguiente:

“Articulo 23.—Fl Instituto Costarricense de Electricidad
estard sujeto al siguiente régimen licitatorio de adjudicacion
de bienes y servicios, asi como para la celebracion de
contratos de colaboracion empresarial:

En materia de contratacion, cualquiera que sea su
naturaleza, el ICE queda autorizado para contratar en forma
directa hasta por la suma de cincuenta millones de colones;
mediante licitacién privada cuando el monto exceda de esa
suma v sea inferior o igual a quinientos millones de colones
y mediante licitacién publica cuando la contratacién exceda
de esta Gltima suma.

La Contraloria General de la Republica actualizari los
citados montos cada afo, de oficio o a solicitud del ICE,
mediante acuerdo que publicari en La Gaceta. Para ello,
deberi sustentar las disposiciones en las variaciones de los
indices de inflacién del periodo y en la devaluacion del colén
con respecto al délar de los Estados Unidos, segiin datos que
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al efecto suministre el Banco Ceneral de Costa Rica.
Igualmente podrd autorizar, por medio de contratacion
directa, la celebracion de contratos de colaboracion empre-
sarial, en los casos debidamente justificados.

La adjudicacién de licitaciones tendrd recurso de
revocatoria ante la Gerencia del Sector que emita las
adjudicaciones en primera instancia, y recurso de apelacion
ante el Consejo Directivo de la Institucion. En la tramitacion
de los recursos de aplicaran en lo que corresponda las
normas procesales y los principios que contiene la Ley de
Contratacidon Administrativa.

Es obligacion del Consejo Directivo, verificar el
cumplimiento de las normas formales y sustanciales que
deberin observarse en el trimite de las licitaciones. Lo
anterior, sin demérito de las facultades de control que en
materia de Hacienda Puiblica otorga la Constitucion Politica a
la Contraloria General de la Repiiblica”.

“Articulo 25.—A partir de la vigencia de esta ley no
aplicarin al Instimto Costarricense de Electricidad las
siguientes leyes: Ley No. 6955 Ley de Equilibrio Financiero
del Sector Piblico y sus reformas. Ley No. 1279 Ley de
Administracién Financiera de la Republica y sus reformas,
Ley No. 5225 Ley de Planificacion Nacional y sus Reformas.
Ley No. 7558 Ley Orgénica del Banco Central de Costa Rica y
sus Reformas. Ley No. 7010 Ley sobre Requisitos para
contratar créditos internos y externos, Ley No. 7494 Ley de
Contratacion Administrativa. Ley No. 4646 Integracion de las
Juntas Directivas y Gerencias de las Instituciones Autdnomas
y Ley No. 5507 Modificacion a a Integracion de las Juntas
Directivas y Gerencias de Instituciones Autonomas y Ley No.
6821 de Creacién de la Autoridad Presupuestaria, la entrada
en vigencia de la no aplicacion de cada una de estas leyes
serd reglamentada por el Poder Ejecutivo.”

iCuiles son, en resumen, los principios que derivan de
ambas normas? Veamos:

1) Se excluye expresamente al ICE de la aplicacion, entre otras,
de la Ley de Contratacién Administrativa vigente.
Conforme a esta regla, cabe preguntarse entonces, ;que proce-
dimientos va a seguir el ICE en materia de contratacion? ¢(Es acaso que la
licitacién publica o privada se llevardn a cabo mediante reglas distintas?
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El proyecto no establece nada al respecto, ni tampoco se prevé ninguna
regla especial. Ademis, y paradGjicamente, como veremos de seguido, el
articulo 23 remite justamente a la Ley de Contratacion Administrativa,
para la realizacion de los trimites. ;Cuil es entonces el sentido de
la norma?

2) Independientemente de la naturaleza de la contratacion, el
proyecto establece las siguientes bandas: contratacion directa, haste
cincuenta millones de colones (¢50.000.000): licitacién privada, cuando
el monto sea mayor a cincuenta millones, pero menor a quinientos
millones: v la licitacién piblica cuando la contratacién exceda de
quinientos millones.

No puede haber inconstitucionatidad més evidente: ni siquiera el
articulo 27 de ta Ley de Contratacion Administrativa, que fue anulado por
la Sala Constitucional establecia montos tan altos, por lo que ¢l proyecto
es total y absolutamente irrazonable, al excluir pricticamente de toda
contratacion el procedimiento de licitacién pablica, a contrapelo del
contenido del articulo 182 de la Constitucion Politica. Recuérdese que el
articulo 27 en mencion, establecia que la licitacion piiblica, en el caso de
instituciones como el ICE, debia llevarse a cabo cuando la contratacién
sobrepasara los cuatrocientos cincuenta millones, esto es cincuenta
millones menos de lo que el proyecto pretende. No estd de mds
transcribir los principales argumentos expresados por la Sala
Constitucional, en la sentencia 0998-98:

“Los limites econdmicos fijados para que proceda la
licitacién publica, tal y como se dispone en el articulo 27 de
la Ley de la Contratacién Administrativa, en los seis grupos
establecidos con fundamento en los montos de los pre-
supuestos de los entes publicos, efectivamente resultan
excesivos, desproporcionados e irrazonables a criterio de
esta Sala, en cuya fijacion o determinacidn se omitieron
estudios técnicos que respalden la eleccidn escogida, como
se evidencia de los informes rendidos por la Contraloria
General de la Repiblica. Como en esencia el sistema de
contratacion administrativa, tanto el anterior como el que
ahora se examina, se trata de organizar divisiones del todo
para que, partiendo de la licitacién piblica, se descienda a
subdivisiones atenuadas en sus requisitos; la razonabilidad
de la norma debe estar informada por estudios econdémicos
generales y por el examen de los rangos usuales por los que
las distintas instituciones administrativas adquieren compro-
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misos (hienes v servicios) para establecer sobre esas bases,
las conclusiones y limites correspondientes para los distintos
procedimientos licitatorios, en procura de la prevalencia de
los principios y controles ya referidos, La Sala no deja de
advertir que ia determinacién por via legal de los limites
econdmicos, dificultan la necesidad de actualizarlos, cuando
la variacion de las condiciones econdmicas del pais varian;
pero tampoco igneora que juridicamente es posible que la
norma juridica de base, tenga, come en el anterior, una
remision a una facultad para que un érgano objetive —como
lo es la Contraloria General de la Repablica, por ejemplo—
haga la determinacion de los limites. Pero en lo que atafie at
¢aso concreto que se analiza, la omisién en la determinacion
razonable se constata con solo verificar que en un primer
momento se dispuso la licitacion piblica para contrataciones
superiores a los seiscientos millones de colones en relacion
con el primer grupo de instituciones publicas, limite que se
bajé posteriormente a partir de los cuatrocientos cincuenta
millones de colones, sin que mediara ninguna discusidn ni
estudio al respecto. De tal suerte que en el sistema que se
acusa inconstitucional, la licitacién piblica se limita
Unicamente: 1.- a las contrataciones superiores a los
cuatrocientos cincuenta millones de colones para las
instituciones con un presupuesto anual de mis de cuarenta
mil millones de colones; 2.- a las contrataciones supe-
riores a los trescientos millones de colones para las
instituciones con un presupuesto anual que va de veinte mil
millones de colones a cuarenta mil millones de colones; 3.-a
las contrataciones superiores a los ciento cincuenta
millones de colones para las instituciones con un
presupuesto anual de diez mil millones de colones a
veinte mil millones de colones; 4.- a las contrataciones
comprendidas entre diez millones de colones y cien
millones de colones, para las instituciones con un
presupuesto anual entre ¢inco mil millones de colones y diez
mil millones de colones; 5.- a las contrataciones supe-
riores a los setenta y cinco millones de colones para las
instituciones con un presupueste anual entre cinco mil
millones de colones v mil millones de colones; 6.- a las
contrataciones superiores a los cincuenta millones de
colones para las instituciones con un presupuesto anual
entre quinientos millones de colones y mil millones de
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colones; y 7.- en las insiituciones en que el presupuesto sea
inferior a los quinientos millones de colones, se remite a la
tabla que dicte la Coniraloria General de la Repiblica al
efecto. Sobre estos limites ha dicho 1a Contratoria General de
la Repiblica que olvidan los legisladores y la propia
Procuraduria General de la Republica, que aan cuando las
instituciones administrativas tienen un presupuesto asig-
nado, el mismo no se dedica en su totalidad a la contratacién
de bienes y servicios durante el ejercicio fiscal respectivo; sus
presupuestos contemplan provisiones econdmicas para
enfrentar también a otro tipo de responsabilidades, como lo
son la obligacion de pagar cargas sociales —salarios,
incapacidades—, los gastos personales y administrativos, asi
como las partidas para atender los “servicios de deuda”, entre
otros; ¥ la suma que queda disponible para la contratacion
adminisiraiiva es solamente un porcentaje de dicho pre-
supuesto total, siempre minoritario. Lo anterior se consiata
con el Anexo 3 aportado por la Contralotia General de la
Republica (en memorial visible a folios 435 a 489) en que se
enlistan los presupuestos ordinarios para el afio de mil
novecientos noventa y siete, de varias instituciones del
Estado, asi por ejemplo, el Instituto Costarricense de
Electricidad, que se ubica entre las que tienen un presu-
puesto de mas de cuarenta mil millones de colones (primer
grupo) por tener asignado un presupuesto total de
doscientos dos mil millones trescientos dieciocho millones
quinientos cincuenta ¥ ocho mil colonies, en el que la
licitacion pablica procede para las contrataciones de mis de
cuatrocientos cincuenta millones de colones, en la pattida de
materiales y suministros, tienen presupuestado cuarenta y
nueve mil seiscientos cinco millones quinientos dieciséis mil
colones, en la partida de maquinaria y equipo, se les asigno
una partida de ocho mil ochocientos cincuenta mitlones
setenta vy siete mil colones, en la partida de construccién,
adiciones y mejoras, el presupuesto asignado es de cuatro
mil ochenta y siete millones seiscientos treinta y un mil
colones. Al Ministeria de Educacidén Pablica, otra institucion
ubicada en el primer grupo por tener un presupuesto total de
ciento doce mil setenta millones veinte mil quinientos
colones, se le asignd un presupuesto de doscientos ochenta
y cinco millones quinientos ochenta mil cien colones para la
partida de materiales y suministros, un presupuesto de ciento
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cincuenta v nueve millones ciento cincuenta mil colones para
la partida de maquinaria y equipo, y un presupuesto de
veinte millones de colones para la pantida de construccién,
adiciones y mejoras. Y se confirma la anterior consideracion
con o expresado en memorial visible a folios 261 a 285 del
expediente, en tanto sefiala que “ef procedimienio de la
ticitacion piiblica se estd reservando para las contrataciones
de gran envergadura de cada ente”, en virtud de lo cual, “la
licitacion piblica deja de ser el procedimiento de con-
tratacion por excelencia”, de manera que “los proce-
dimientos mds numerosos sean los que se tramitan a través
de las licitaciones por registro y las restringidas, en los que
se garantizan ‘plenamente”, la publicidad e igualdad de
participacién”, concluyendo, que en consecuencia, “#no
resulta valido pregonar la idoneidad de la licitacion pitblica
como unico medio para contralar, ya que no Se puede
establecer como regla universal’ (folios 272 y 273). Debe
tenerse en cuenta que mediante Ley nimero 7612, de
veintidos de julio de mil novecientos noventa y seis se
reformaron los incisos ¢) y d) de la norma, pero manteniendo
los elevados montos impugnados, inclusive, en la tercera
categoria —en las administraciones cuyo presupuesto
ordinario es inferior a veinte mil millones de colones pero
superior a diez mil millones de colones, los montos previstos
para la licitacion por registro se elevaron, ya que habiéndela
previsto para contrataciones que van de los veinte millones a
los cincuenta millones de colones, se reformo de tal manera
que se establece para las contrataciones que van de los
veinte a los ciento cincuenta millones de colones, con lo que
se limita atin mds la posibilidad de que las contrataciones
administrativas se celebren mediante el procedimiento de la
licitacién pablica. En virtud de lo anterior, es que dentro de
las competencias que tiene asignada esta Sala, de con-
formidad con lo dispuesto en el articule 89 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, se debe declarar la incons-
titucionalidad de ambos textos, tanto del original del articulo
27 de la Ley de la Contratacién Administrativa, niimero 7494,
de dos de mayo de mil novecientos noventa y cinco, como €l
de 1a reforma introducida por Ley niimero 7612, de veintidés
de julio de mil novecientos noventa y seis. En virtud de esta
declaratoria de inconstitucionalidad y a los efectos de evitar
una grave dislocacidon de la seguridad y la justicia
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administrativas, de conformidad con lo que dispone el
articulo 91 de Ja Ley de la Jurisdiccion Constitucional,
procede graduar en el tiempo los efectos de la declaratoria
de inconstitucionalidad, y por ello, deben quedar vigentes las
normas reformadas, sean los articulos 93, 94 y 95 de la Ley de
la Administracién Financiera de la Repiblica, nimero 1279,
de dos de mayo de mil novecientos cincuenta y uno y sus
reformas, para que sea la Contraloria General de la Repiiblica
la que adectie esos sistemas de contratacién a los de la ley
vigente y regule el funcionamiento de los limites que
permiten ¢l recurso de apelacion, hasta tanto no proceda el
legislador ordinario a dictar las normas sustitutivas con
observancia de los principios que en esta sentencia se
desarrollan,..”.

De manera que a partir de lo dispuesto por la Sala, debe estarse a
los montos establecidos por los articulos 93 y siguientes de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica, sin que pueda pretenderse
restaurar mediante este proyecto, los montos excesivos va declarados
contrarios al Derecho de la Constitucion.

3} Se establece expresamente la facuitad de la Contraloria
General de la Repiblica para actualizar los montos de las contrataciones
cada afio. Esto resulta vilido, pero por supuesto, gue el ejercicio de esa
facultad no podria darse nunca, a partir de los montos des-
proporcionados que se pretenden establecer.

4} la Contraloria General de la Reptblica puede autorizar la
celebracion de contratos de colaboracion empresarial por medic de
contratacién directa, en los casos “debidamente justificados”.

De nuevo, cabe preguntarse, ;qué es un caso debidamente
justificado? ;quien determina esa circunstancia y bajo qué parimetros? ;Es
el ICE quien propone, o la Contraloria de oficio? Es evidente que la
norma es. demasiado amplia v facuita para prescindir de los pro-
cedimientos ordinarios de contratacién, por cualquier causa, que pueda
mis o menos fundamentarse, lo cual no parece ni conveniente, ni
constitucionalmente posible.

5) En materia recursiva, existe revocatoria ante la gerencia del

sector que emita las adjudicaciones, y apelacion ante el Consejo Directivo
de la Institucion, drgano este Gltimo que debe verificar el cumplimiento
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de los requisitos formales y sustanciales que deberin observarse en las
licitaciones, sin perjuicio de las facultades que en materia de Hacienda
Pablica tiene la Contraloria General de la Repiblica.

Se elimina entonces del todo, la apelacién ante la Contraloria, lo
cual no es posible (ver al efecto, la sentencia #998-98 de la Sala
Constitucional y articulo 183 de la Constitucion Politica). Pero ademis,
adviértase la contradiccién en que se incurre, pues de conformidad con
el articulo 25 del proyecto —ya comentado— la aplicacién de la Ley de
Contratacion Administrativa estd excluida de la aplicacion al ICE. ;Es
general esa desaplicacién?, mds atn jes posible disponerla?... Si no hay
recurso de apelacién ante la Contraioria General de la Repiiblica en
materia de contratacion, y la propia LCA estd excluida para el ICE, jcomo
debe ejercer la Contraloria la fiscalizacion de los fondos publicos
involucrados? En mi criterio es una manera subrepticia de impedir los
controles de ese Organo, lo que convierte toda la regulacion en
inconstitucional.

CONCLUSIONES

El estudio normativo, doctrinal y jurisprudencial precedente,
permite arribar a las siguientes conclusiones generales, en punto al
contenido de los proyectos de ley objeto de este trabajo. Por estar
intimamente ligadas entre si, se formulan en forma conjunta:

i) En ambas iniciativas, es evidente el desconocimiento de la
jurisprudencia emitida por la Sala Constitucional, que definié
con absoluta claridad las reglas y principios de orden
fundamental que deben orientar los procedimientos de
contratacion en el seno del Estado.

i Ambas pretenden utilizar sélo excepcionalmente, la
licitacion publica, vy como regla general la contratacién
directa. Ejemplos de ello lo constituyen por ejemplo, el
definir como actividad ordinaria la compra de electricidad a
las empresas generadoras, por un lado, y establecer topes
altisitnos para la realizacion de las licitaciones publicas, por
el otro.

iii)  Existen en ambos casos serias omisiones en punto a los
procedimientos de contratacién que deben utilizarse, lo que
podria generar, de aprobarse por la Asamblea Legislativa,
serios problemas de interpretacién y gran inseguridad
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juridica, lo que seria contraproducente, en atencion a la
importancia de la materia regulada.

iv)  Se pretender limitar irrazonablemente —y porqué no decirlo
eliminarlas— las potestades de control que debe ejercer por
mandato constitucional, la Contraloria General de la
Republica; v

v)  Se pretende otorgar amplias potestades a la Administracion
~CENPQ, o en su caso, el Consejo Directivo del ICE- para
determinar, nin ning(n control de legalidad, cunde hacer
contrataciones directas, independientemente del monto de
las contrataciones.

En tales términos, no queda otro camino que hacer las
modificaciones pertinentes en este momento, en que alin es posible
corregir las deficiencias apuntadas; dado que todas ellas, involucran
cuestiones de orden constitucional, que pueden dar lugar a la anulacién
de la ley. En este sentido, no cabe duda, ante la consistencia de las
decisiones de la Sala Constitucional en estos temas, que todo el esfuerzo
legislative y de la comunidad en general por la modernizacién de una
institucion como el Instituto Costarricense de Electricidad, podria
tornarse nugatorio, con las graves consecuencias que para ka seguridad
juridica y el desarrollo nacional, ello implicaria.
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DELITO INFORMATICO® K
(Anilisis comparativo con el delito de dafos y otros tipos
del Cédigo Penal costarricense)

Alonso Salazar”

Licenciado en Derecho

Especialista en Ciencias Penales

Profesor Asociado de la Facultad de Derecho
TUniversidad de Costa Rica

(1)  En el sistema juridico costamicense, no se puede hablar det delito
informitico en sentido estricto, pues la legislacion penal costamricense
adolece de normativa en este campo. [gual situacién se presenta en otros
sistemas juridicos, como por ejemplo el espaiiol. No obstante, se utiliza la
terminologia delito “informatico” simplemente por conveniencia, pues
casualmente uno de los™Objetivos del presente articulo es precisamente
hacer conciencia de la necesidad de regularlo. Al respecto y en relacién
con el estado de la situacién en Espafa, se recomienda la lectura de la
obra de Miguel Angel Devara Rodriguez, Manual de Derecho
Informdtico, Aranzandi Editorial, 1997.

(*)  Direccién: Herr Salazar. Erwin Strafe 13. Appartement Nr. 7. 79102
Freiburg im Breisgau. Deutschland.
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A) INTRODUCCION

Desde hace muchos afios, se habla de Ia necesidad de regular
algunas conductas que hasta el momento permanecen impunes,
conductas que se vinculan de una u otra forma con el abuso, la
destruccion, variacion, modificacién o utilizacién fraudulenta de
programas o paquetes de computo (Soffware) o bien bases de datos,
cuya informacién se encuentra protegida por leyes especiales o
simplerente su acceso es restringido, sea por razones de privacidad,
proteccion de los derechos individuales (babeas data), o que por
cualquier otro motivo, como por ejemplo, fines comerciales, se desea
proteger.t? Los tipos penales tradicionales resultan inadecuados para
encuadrar las nuevas formas delictivas,® la tecnologia avanza a pasos
agigantados, mientras las leyes penales se estancan ¥ no dan respuesta
a las nuevas formas de criminalidad que con ocasién de la utilizacién
de los avances tecnologicos del mundo moderno, se encuentran a

(2>  Ps una idea difundida entre quienes se ocupan del tratamiento del
derecho penal, que “en nuestros dias, la criminalidad econémica que tiene
mayor trascendencia es aquella que se apoya en medios fraudulentos,
Estos se han 'ido adaptando paulatinamente 2 las nuevas formas de
delinguir que han surgido con los avances técnicos, de forma particular de
tos que se deben a la informitica”. BERDUGO Goémez de la Torre, Ignacio
en GUTIERREZ Francés, Maria Luz, Fraude Informdtico ¥ estafa (Aptitud
del tipo de estafa en el Derecho espafiol ante las defraudaciones por
medios informaticos), Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
centro de publicaciones, Madrid, 1991, p- 11.

(3)  Ver CORRFA y otros, Derecho Informdtico, Ediciones Depalma, Buencs
Adres, 1987, p. 295. Cft. con DEVARA, p. 287. También TIEDEMANN: “El
concepto de criminalidad mediante computadoras, descrito sintética-
mente en los pirrafos precedentes, resume una nueva categoria de
comportamientos punibles desde la perspectiva del medic empleado. Esa
delincuencia opera a menudo sobre objetos intangibles, como activo en
los bancos, secretos comerciales, como krow bow yotras informaciones.
Por lo tanto, no debe sorprender que las normas penales existentes solo
logren abarcar agquellos comportamientos en forma parcial y mis bien
casual, aunque con diferentes resultados en los diversos sistemas
juridicos”, p. 129. Para el autor “con la expresién criminalidad mediante
computadoras se alude 4 todos los actos, antijuridicos segin la ley penal
vigente (o socialmente perjudiciales y por eso penalizados en el fururo),
realizados con el empleo de un equipo automitico de procesamiento de
datos, p. 122. Asi TIEDEMANN, Klaus, Poder Econdmico ¥ Delito, Ariel,
1985. Cfr. con GUTIERREZ, p. 598 sgtes.
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disposicién de criminales que se sirven de ellas. Estas formas de
criminalidad por lo general tienen un cardcter transfronterizo, por lo que
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, ha recomendado Ia
armonizacion de manera intensa, tanto de la legislacion como de la
prictica en todos los paises miembros, con el propésito de poder dar una
respuesta adecuada al problema‘® La pregunta que surge en este
momento es: sha sido el problema correctamente entendido?

De la respuesta que se dé a dicha pregunta, dependeri la o las
soluciones que se puedan plantear al problema.

El presente articulo, no pretende de manera alguna, dar respuesta
a la interrogante planteada, para ello se requiere una profunda y
pormenorizada investigacion, solo se pretende demostrar, por medio de
la experiencia acumulada en otros sistemas juridicos especificamente el
Alemidn, y unas pocas referencias a los sistemas espafiol, italiano y
estadounidense,™® que en definitiva se requiere de regulaciones
especiales, las cuales permitan sancionar a los infractores y que el tipo
penal contemplado en el articulo 228 del Cédigo Penal @ se encuenira
muy lejos de ser la panacea al problema sefialado.®

Para lograr el objetive propuesto, en la primera parte del articulo
se plantean 10 ejemplos de casos que se encuentran fuera del tipo de
dafios, y que han sido recogidos y documentados en otros paises. En la
segunda parte, se aportan algunos de los tipos penales, que en la materia
existen en Alemania,® a efectos de que el lector, pueda tener una idea del
tipo de regulacién que existe en dicho pais.

4)  Ver en este sentido la Recomendacion R (89) 9, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa a los Estados Miembros del 13 de septiembre de 1989,
durante la sesion 4282, reunion de los Delegados de los Ministros, aparece
citada por DEVARA, p. 284, nota Nr, 4.

Otros paises que contienen legislacion en esta materia son la Nueva
Federacion Rusa de 1996 y el Codigo Penal Francés, que fue modificado
mediante la Ley 19/1988 de 5 de enero, publicada en el Boletin Oficial del
6 de enero de 1988, que afiadio los articutos 462.2 y 462.9. citado por
DEVARA, p. 289, nota 10.

Ley 4573 del 8 de noviembre de 1971.

Posicién que al parecer y seglin el diario La Nacicn, en su articulo del 30
de agosto de 1998 titulado Vindalos informdticos acttian aqui, es la de
algunos profesionales en derecho, conocedores del tema. El articulo
también se encuentra por medio de Internet en: http://www.nacion.co.cr/In
ee/1998/agosto/30/paisLhtml.

Con algunas referencias al Cédigo Penal italiano (Codice Penale),
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B) Algunos casos de criminalidad por computadora

Los siguientes son casos y/o hipotesis de delitos cometidos por
medio de la utilizacion de computadoras.® Para su identificacién, han
sido titulados y numerados, lo cual permitird un adecuado manejo. Para
cada caso, se presenta un pequefio comentario y explicacion del por qué
no se encuentra dentro de la regulacion del delito de dafios.

Caso Nr. 1. Manipwlacion en el ingreso de los datos a la computadora

El procesamiento de datos por medio de computadoras, supone
en primera instancia la introduccién v almacenamiento de los mismos. Se
parte en esie supuesto de una realidad, documentos, fichas, hojas de
trabajo, etc., que contienen la informacién. Esta informacion serd luego
ingresada a la computadora,®® y éste por medio de los programas
respectivos, procederd a ordenarla, archivarla, clasificarla y/o realizar
operaciones aritméticas, mediciones, etc. Surge entonces aqui el
problema de que en este supuesto, no se produce un dafio en sentido
estricto tal y como lo plantea el articulo 228 del CP (Cédigo Penal), sino
que por el contrario, si el autor altera la informacién que ingresa a la
computadora y de esta forma obtiene un beneficio econémico para si o
bien un perjuicio para un tercero, en el primer caso nos encontramos
frente a una hipdtesis de hurto (ant. 208 del CP), pero nunca de dafos.
Tampoco seria posible sancionar por medio del art. 216 del CP (estafa),
pues el tipo de estafa supone el engano al sujeto pasivo, que realiza un
acto dispositivo perjudicial para si o para un tercero, y ese sujeto pasivo
no puede ser una computadora. Si por el contrario, quien realiza la
manipulacién, no obtiene un beneficio con la conducta, no podria ni
siquiera pensarse en la hipétesis de hurto, sino que la misma es impune.

(99 La mayoria de los casos han sido tomados de Sieber, Ulrich,
Computerkrimindlitat und Strafrecht, 2., um einen Nachtrag ergdnze
Aufiage 1980, Carl Heymanns Verlag KG, Koln Berlin Bonn Minchen.

(10) En cuanto al uso del término pareciera que se acepta tanto computador
como computadora o bien ordenador, este Gltimo que se utiliza
particularmente en Esparia, no obstante, para nuestros efectos se seguird
empleando computadora, por ser €l mis cominmente utilizado en Costa
Rica. Al respecto puede consultarse Rothe, Marntin, Rechtswérterbuch
Spanisch-Deutsch 1996.
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Este caso ya se ha vivido en Costa Rica. El sujeto A, quien labora
en una dependencia estatal, manipula los datos y por medio de dicha
manipulacion, logra que el Sistema de pago de pensiones, todos los
meses transfiera a la cuenta de su esposa una pensioén a la que ella no
tenia derecho alguno.@v

Caso Nr. 2. Manipulacion de datos ingresados a la computadora

En este supuesto, el autor manipula los datos de la computadora.
Por ejemplo manipula la informaciéon de la cuenta de impuestos de un
contribuyente, de manera tal que obligue a la Administeacion Tributaria a
pagarle el contribuyente (devolucion de los impuestos pagados), asi se
genera un beneficio para quien se encuentra obligado al pago de
tributos. La manipulacion se puede hacer al menos de dos formas,
introduciendo informacion falsa a la computadora (ya tratado en el caso
anterior) o bien, alterando los datos una vez que éstos han sido
correctamente introducidos al sistemna o bien eliminando informacion. En
ninguno de estos supuestos se puede hablar de dafios, por el contrario,
la hipotesis se asemeja mds a la estafa, con la salvedad ya apuntada de
ausencia de agente pasivo (conducta atipica en nuestro sistema),
Tampoco se podria hablar en sentido estricto de falsicacion de
documente art. 357 y siguiente del CP, pues el documento en sentido
penal se define como “una idea aclaratoria incorporada” esto es, unida
con una cosa, en general o asi entendida, en sentido humano, apropiada
y determinada, para dar seguridad en el trifico y que deja reconocer a
quien lo emite”.®® En este sentido, el documenio como tal estd
compuesto por un elemento subjetivo, concepto o “idea aclaratoria® y un
elemento material, “papel, cartdn, etc.” que permite transmitir la idea,
mis, alin, pareciera que la posibilidad de conocer al emisor es un
elemento constitutivo del documento, con lo cual un andnimo estaria
fuera del concepto. De esta forma, no podria admitirse que la base de
datos de una computadora, pueda encajar dentro de la idea de
documento. De tal forma, la manipulacién de los datos ingresados a la

(113  El caso estd a la espera de resolucion judicial. Vgl. Fall Nr. 1, Kindergeld,
en SIEBER, p. 47 y sgtes.

(12) Es la definicion del Tribunal Supremo Federal Aleman, BGH 3, 85, 4, 2853,
13, 239, 16, 96, 18, 66. Vgl. en ese sentido Dreher/Trondle, StGB und
Nebengezetze, 46 Aufl., § 267, Rdn. 2., 8. 1596, también Lackner 5tGB, 20
Aufl., § 267, Rdn. 2, 5. 1315.
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computadora, no podria sancionarse como dafios en sentido estricto, aun
y cuando en realidad produzca un dafo en términos econdmicos, pues
en realidad la base de datos sigue intacta, solo que contiene datos
alterados. Por otra parte, los datos contenidos en la base, no encajan en
el concepto de cosa contenido en el tipo del art. 228 del CP.

Caso Nr. 3. Manipulacion de Programas. (Técnica dei Salami)"»

En este caso, el autor no manipula ni altera los datos de la
computadora, sino que por el contrario, la manipulacion y/o alteracién
se genera en el programa. Un ejemplo de este caso, relativamente
sencillo es el del empleado bancario, que altera el programa de célculo
de intereses de las cuentas de ahorro, de manera tal que seclo los dos
primeros digitos de los decimales, se tomen como intereses y los
restantes digitos se transfieran a una cuenta, por él controlada. De esta
manera tan simple, es posible obtener grandes sumas de dinero, pues los
cuentahabientes no lo pueden detectar. Por otra parte, se puede aplicar
a programas de redondeo, pensiones, amortizaciones, etc., es decir, se
presenta para el inescrupuloso, una gama de posibilidades muy amplias.
El problema al igual que en el caso anterior, es que el programa de
coémputo como tal, no encuadra dentro del concepto de cosa en sentido
estricto, con lo cual queda fuera del aniculo 228 del CP. En tedo caso, la
alteracién no estd contemplada dentro de dicho articulo como une de los
verhos tipicos. Por otra parte, no solo en los cilculos se puede alterar el
programa, sino que es perfectamente posible lograr transferencias de
fondos por medio de rutinas programadas, esto es, se puede programar
una transferencia de fondos automitica, de manera que en el programa
se convierta en una rutina 44

Caso Nr. 4. Manipulacion en los datos que salen de la Computadora.
(Caballo de Troya)®

Cuando los datos se transfieren a otra computadora, en los
programas de impresién (outpuf), © en programas de actualizacion, es

(13) Asi denominada por PARKER, D. Computer Crimes, Editorial Scribners,
New York, 1980. Citado por DAVARA, p. 290, nota 13,

(14) Puede confrontarse en este sentido Sieber, op. cif, Fall Nr. 4
Kontoiizichungs-Fali. Fl caso sucedié en ¢l City Bank of Minneapolis,
USA, 1966,

(15)  Asi, PARKER, op. cit.
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decir, una vez que los datos son ingresados, ordenados y los procesos de
cileulo elaborados, la informacion final, por lo general se imprime y
almacena. Es posible manipular la informacién que se imprime y
almacena, de manera tal que la alteracién no pueda detectarse, durante
el procesamiento de datos, Esta forma de comisién es una de las mis
complejas de detectar, pues por lo general se realiza en la etapa final de
proceso. En programas de contabilidad, para citar un ejemplo, una vez
que los datos del periodo son procesados, revisados contra los
comprobantes y verificados, los mismos pasan a un proceso de
actualizacién de saldos de cuentas, con lo cual se borran los movimientos
del periodo y los saldos al final del periodo anterior se acumulan con los
movimientos de ese periodo, generando un saldo inicial para el periodo
siguiente. Esto es lo que se denomina feedback o retroalimentacion, que
es cuando la computadora asume, y aprovecha los resultados de un
proceso, como fuente de informacion para otre nuevo tratamiento.(® §j
el programa es alterado en el momento en que los datos se actualizan, es
muy dificil determinar la alteracién, pues en la practica se parte de la
base, de que los célculos de la computadora son los correctos y que el
cuidado debe tenerse, precisamente cuando se introducen los datos al
mismo. Esta forma de manipulacion es practicamente impensable en
condiciones normales de trabajo y por eso suele pasar inadvertida, por lo
general se descubre mediante la realizacién de un procedimiento de
auditoria, por lo demis caro, lento, complejo y muchas veces tardio.

Caso Nr. 5. Intromision en bases de datos

Otra hipotesis de criminalidad electronica, constituye en la mera
intromision en bases de datos, las cuales contienen informacién no
disponible al piiblico, por ejemplo archivos médicos, criminales, de
bancos, etc. Este tipo de informacién en manos de personas ines-
crupulosas genera, un alto riesgo pues con ella se pueden cometer una
gran cantidad de conductas criminales, Piénsese solo en un caso: un
delincuente o una banda de delincuenties, logra accesar la base de datos
de un banco, por medio de la cual determina la frecuencia de los
depdsitos en la cuenta corriente de una empresa, de igual forma
determina qué porcentaje de dichos depésitos se realiza en efectivo y
qué porcentaje en otros valores, determina la hora del depésito v la
agencia bancaria en la que los mismos se realizan. Con todos esos datos,

(16)  Asi, DAVARA, op. cit., 293 sgts.
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solo requerirdn identificar al depositante y con seguridad darian un buen
golpe. El simple acceso a la base de datos no genera por si solo, un dafio,
pues mas bien, las bases de datos estan diseadas parea ser accesadas, con
lo cual se requiere de tipos penales especificos que sancionen la
conducta.

Caso Nr. 6. Sabotaje de Computadoras (Bombas logicas)

En 1973 en Estados Unidos de Norteamérica, cerca del 18% de los
casos de criminalidad por computadora se encontraba en esta ca-
tegoria. 17 Esta forma de criminalidad tiene por objeto la afectacién o
destruccién tanto del programa, como de los datos almacenados en la
computadora, bien puede provocarse un daiio al bardware o disco duro
(en cuyo caso se podria hablar de dafios en sentido del art. 228 del CP),
pero la forma mds comin de comisién es a través del deterioro de los
datos almacenados y los programas. En ausencia de archivos de respaldo
y programas para la reinstalacion y restitucion del sisterna, este tipo de
criminalidad genera pérdidas enormes tanto para particulares, como pare
empresas © instituciones. La forma de comision mas comin es la
intromision de los denominados virus, que son programas que se
almacenan o instalan en determinados sectores del bardware /o0
programas de la computadora y que se encargan de destruir la
informacidn, inutilizarla o bien producir dafios al misme disco duro, que
lo hacen inaccesable y/o inservible. Normalmente consisten estos virus
en rutinas, instrucciones ¢ partes de programas que se introducen a
través de un soporte fisico que los contiene, o a través de la red de
comunicaciones, que pueden actuar en el momento o incluso con efecto
retardado0®

Caso Nr. 7. Espionaje por Computadoras

Se puede afirmar que una de las mayores ventajas que el uso de
computaderes ha producido, es precisamente el poder almacenar,
clasificar, ordenar y disponer de grandes cantidades de informacién en

(17)  Asi Parker, Don B./Nycum, Susan/Qiira, S. Stephen: Computer Abuse.
Hgs., 1973, vom Stanford Research Institlute, Menlo Park California 94025,
citado por Sieber op. cit. 93 y sgtes.

{18} Mis sobre el tema se puede encontrar en DAVARA, p. 294 y sgtes.
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un reducido espacio y de manera inmediata. De igual forma, para
muchas empresas, la informacion es uno de sus principales activos, que
dicho sea de paso, no se encuentra valorado en libros y no existe en
Costa Rica, la posibilidad de cuantificarla y dotarla de valor contable (9
situacién que desde el punto de vista legal, genera un problema de
grandes magnitudes en cuanto a la determinacién no solo del dafio, sino
de un posible resarcimiento. La forma posible de determinar el monto del
dano causado, seria entonces por medio de la determinacién de lo
gastado en e] restablecimiento de la informacién, no obstante, al
restablecerse la informacidon ésta se actualiza, v el valor de la
actualizacion debe restarse al valor original de la informacion, esto pues,
la informacién desactualizada no sirve y consecuentemente no tiene
valor o por lo menos el que originalmente tuve (se encuentra
depreciada), p ero no cabe duda que como un todo, la informacion antes
del dafio era Gtil para su tenedor, con lo que no podria negarsele un
valor. Basta por ahora lo dicho, por no ser el objeto de este comentario,
sin embargo se deja planteada la interrogante, para despertar el interés
del rector en ese terna. De tal forma, por ejemplo, para una empresa, la
informacién correspondiente a sus dientes, es quizis la mas valiosa, esta
informacién en manos de la competencia podria irrogarle pérdidas
cuantiosas. Otra hipotesis, es el caso de empresas que invierten en el
desarrollo de programas para hacer mis eficiente su labor y obtener
mayofes ganancias, sin embargo, los programas e investigaciones, son
transferidos a sus competidores de manera fraudulenta, asi obtienen
aquellas ganancias enormes al aprovechar la inversién de un tercero y
disfrutan de sus beneficios. Ejemplos de este tipo de criminalidad es el
cas0 de la British Overseas Airlines Corporation (BOAC) que en el afio de

(19)  Técnicamente ¢s posible, pues se puede determinar ¢l costo de la
informacion, sin embargo las leyes fiscales no permiten registrarla como
actives de la empresa, con signfficacién contable, por lo que la elaboracion
de la informacitén desde el punto de vista contable, se trata como un gasto
de operacion, pues se contabiliza come activos €l equipo de ¢ompuro
como tal y los programas aguiridos, no obstante, en el levantamiento de la
informacién y la elaboracién de las bases de datos, tanto la mano de obra,
energia eléctrica, depreciacion del equipo de computo y demis gastos que
se generan, se contabilizan como gastos de operacion, que afectan de
manera directa la Renta Bruta y por lo tanto, se reducen de impuestos para
efectos de determinar la Renta Liquida Gravable, de tal suerte, que si se
gmera una destruccidn de los datos contenidos en una base determinada,
no existe por lo general, la posibilidad de determiner el valor de la
informacion y el mismo solo se puede estimar,
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1968 invirtio cerca de 43 millones de libras esterlinas para desarrollar un
programa que permitiera controlar en todas sus agencias alrededor del
mundeo, el itinerario de sus vuelos, conexiones, etc. Al poco tiempo de
haberlo desarrollado, uno o varios de sus empleados le hicieron una
copia y la vendieron a la competencia obteniendo ganancias de
aproximadamente 2 millones de libras esterlinas.?® De igual forma
existen muchos otros casos en este mismo sentido.

Caso Nr. 8. “Estafa” Electrénica

Técnicamente no es ninguna estafa, por ausencia de un sujeto
pasivo que realice el acto dispositivo, sin embargo, se asemeja a la
hipétesis de la estafa triangular, la cual supene que el “engafiado” v el
estafado son personas diferentes. Sin embargo, en la estafa triangular el
engafiado tiene la facultad de realizar un acto dispositivo perjudicial para
el estafado, de manera que el autor le produce a través de ese engafio,
una lesidn a su patrimonio y obtiene para si 0 para un tercero un
beneficio patrimonial antijuridico.@ En el caso de a aqui denominada
“estafa electronica” lo que el autor hace es engafiar a la computadora
{que sustituye al sujeto pasivo), v produce con esto que la computadora
realice un acto dispositive perjudicial para un tercero, desde luego, pues
para la computadora no puede existir un perjuicio patrimonial en ningin
supuesto. El caso ya se conoce en Costa Rica: el acusado A formé una
banda para la comisidn de este tipo de fraudes. En asociacidn con B,
logrd instalar en un Club Nocturno (Night Club), una miquina capaz de
copiar la informacién contenida en la banda magnética de determinadas
tatjetas de crédito (de alto limite) seleccionadas por B (cajero del Night
Club). Esa informacién era almacenada en la memoria de la miaquina,
luego transferida a una computadora, por medio del cual A, lograria
transferir esa misma informacion a otras tarjetas de crédito, robadas por
C y D, de manera tal que las tarjetas de crédito robadas (debidamente
reportadas como tales) no serian determinadas por la computadora al ser
utilizadas, toda vez que la informacién que contenian, era la de otras
cuentas, de tarjetahabientes que tenian en su poder sus tarjetas ¥ no
habian advertido la copia de la informacion. De esta forma, al solicitar los

(200 Vgl. Sieber, op. cft., pig. 101.

(21D Sobre la construccion dogmitica de 1a estafa triangular, véase por ejemplo
SCHROTH, Ulrich, Strafrecht Besonderer Teil, 2. Auflage, 1998.
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duefios de negocios la autorizacion para la acepiacién de la tarjeta
cuando los delincuentes las utilizaban para comprar articulos de alto
valor, 1as mismas eran aprobadas, pues la autorizacion se hace en la
mayoria del los casos por medios electronicos o telemdticos sin la
intervencion de personas. Los delincuentes fueron descubiertos por dos
razones. Primero, por la reincidencia en la utilizacién de tarjetas
adulteradas en un mismo establecimiento, en el que los propietarios
habian sido advertidos del fraude después de la primera vez por las
companias administradoras de tarjetas y colaboraron para la detencién de
la banda. Segundo, por el hecho de que todos los supuestos
perjudicados@ habian asistido a! mismo Club Nocturno, lo que
permiti iniciar las investigaciones, de otra forma hubiese sido casi
imposible dar con el paradero de la banda. En este caso solo se puede
hablar, de una eventual falsificacion de documento v uso de documento
falso, para lo cual deberia entenderse que la informacién contenida en la
banda magnética es parte integral del documento, lo cual trae sus
problemas, pues no encaja dentro de la definicién de documento en
sentido penal, claro es sin embargo, que no existe un delito de dafios ni
una estafa.

Caso Nr. 9. Compras por Inilernet

Hoy dia existe en la Red Internet, una gama muy amplia de
posibilidades de adquirir bienes y servicios, los cuales por lo general se
pagan a taves de tarjetas de crédito. Para pagar y ordenar el servicio,
quienes ofrecen servicios o bienes por este medio, solicitan Unicamente
los datos del tarjetahabiente, nombre, nGmero de tarjeta, fecha de
vencimimiento y tipo de tarjeta, si todos esos datos coinciden, por lo
general, sin ninguna otra verificacién el producto se adquiere o se
despacha. Desde luego el tarjetahabiente no advierte el hecho, sino hasta
que el estado de cuenta es recibido y aparece el cargo hecho por la
compania administradora de la tarjeta. La situacion se dificulta atin mis,
cuando existen tarjetas adicionales, o bien, el estado de cuenta es
recibido por una persona distinta del tenedor de la tarjeta, pues muchas
veces escapan al control, sobre todo cuanto el monto de los cargos no es
muy elevado como por ejemplo, suscripciones a revistas, periddicos,
programas de cémputo (software), etc.

(22) Una vez descubierta la manipulacién, resultaron perjudicadas las
companias administradoras de tarjetas y no sus tenedores.
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Caso Nr. 10. Divuigacion de informacion y/o imdgenes

En este caso, no se trata del dafio o intromision en bases de datos
privadas, sino por el contrario, la utilizacién de bases de datos abiertas®»
con fines criminales. Por esa via se pueden hacer circular a nive] mundial
datos e imdgenes, sin autorizacién de quien legitimamente puede darla,
o bien como ha sucedido y que recientemente ha sido objeto de
persecucion policial a nivel mundial,?® se hace circular pornografia.
Desde luego en este caso, quedan a salvo los derechos de las victimas en
relacién con los delitos contra el honor, sin embargo, es claro que la pena
establecida en el CP es minima en relacién con el dafo que se puede
causar.?®

C) RESUMEN

Como puede apreciarse, los casos planteados no son mis que
ejemplos de la gran variedad de formas de comisiéon y conductas
eventualmente punibles, que como producto del avance tecnoldgico, son
necesarias en nuestro sistema juridico. En este sentido, de cara a la
reforma del Codigo Penal Costarricense, es el momento de empezar

(23) Para nuestros efectos, se denominarin bases de datos abiertas, aguellas
que se encuentran a disposicion de los usuarios por medio de las
denominadas piginas World Wide Web {(www) o Red Mundial, a las que
se tiene acceso con solo establecer la conexién con un proveedor de
Internet, o bien aguellas que como el Registro Publico de ta Propiedad,
permiten su acceso a todos, siendo esa su funcién, o la base de datos de
la Sala Constitucional, etc,

(24} Var. la asi denominada, “Operacién Catedral”, con la cual se tratd de
desarticular una banda de peddfilos que actuaba a nivel mundial, }a cual
divulgaba imagenes pornogrificas infantiles. En esta operacitn intervinieron
entre otros: Gran Bretafia, Australia, Austria, Bélgica, Finlandia, Francia,
Alemania, Italia, Noruega, Portugal, Suecia, Estados Unidos, Brasil,
Dinamarca, Espafa, Rusia, Canadi, Israel, Chile y Japon. Asi Lz Nacidn
Digital, “Golpe a red de pedofilos” en hup://www.nacion.co.cr/In
eg/septiembre/03/mundodhtml y “Mids arrestos en Alemania” en
hitp:/h~ww.nacion.co.ct/In_ee/septiembre/04/mundo4.himl.

{23} Elart, 146 del Codigo Penal seiiala una pena de 20 a 60 dias multa al que
deshonrare a otro o propalare especies idoneas para afectar su reputacion.
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estudiar y discutir, acerca de la necesidad de tipificar estas nuevas
formas de criminalidad.@®

D) REGULACION DE LA CRIMINALIDAD POR COMPUTADORA Y
ELECTRONICA EN LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

Para nuestros efectos, todas las normas citadas pertenecen al
Codigo Penal Alemdn (Strafgesetzbuch, por sus siglas en aleman StGB,
los articulos se citan con el simbolo de articulo §).

§ 152 a Falsificacion de tarjetas de pago o formularios impresos de
Eurocheques.

(1)} Quien para engaiiar en el comercio o, para posibilitar un
engafio de este tipo,

1. Copia o falsifica tarjetas de pago nacionales o extranjeras O
formularios impresos de Eurocheques.

2. Proporciona para si 0 para un tercero una de esas tarjetas de pago
o formulario, la ofrezca para la venta, la ceda a otro o abuse de
ella, serd sancionado con pena privativa de libertad de un ano
hasta diez afios.

(2) Si el autor actGa profesionalmente o como miembro de una
Banda, que se ha constituido para la accion continua de delitos
contenidos en el inciso 1, serd la pena no menor a dos afios.

(3) En los casos menos graves del inciso 1 serd la pena de tres
meses hasta cinco afios, en casos menos graves del inciso 2 la pena
privativa de libertad serd de un afio hasta diez afios.

(4) Tarjetas de pago en el sentido del inciso 1 son tarjetas de
crédito, tarjetas Eurocheques y otras tarjetas.

(26) *“Si se concluye que es necesario definir nuevos tipos, este es el momento
para hacerlo, pues durante los préximos meses se discutird la Reforma
al Codigo Penal y podrian introducirse, a través de mociones, normas
sobre el tema”. Otio Guevara, Diputado de la Asamblea Legislativa
por el Partido Movimiento Libertario e integrante de la Comision
de Asuntos Juridicos, citado por el Diatio L@ Nacién Digital en
hitp://ww nacion.co.ct/In_ee/1998/agoste/30/paislhiml.
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1. Que hacen posible, al librador garantizar el pago en el comercio y,

2. A través del perfeccionamiento o codificacion se encuentran
protegidas particularmente contra la falsificacion.

(5) El articulo 149, en tanto se refiere a la falsificacion de dinero y
el 150 parrafo segundo se aplican correspondientemente. 27

§ 202 a Espionaje de Datos

(1) Quien ilicitamente se apercibe de datos, los cuales no han sido
para €l determinados y que han sido protegidos contra el desautorizado
acceso, por si 0 por medio de un tercero, serd sancionado con pena
privativa de libertad de hasta tres afios o con multa.

(2) Datos en el sentido del inciso (1) son solo semejantes, los que
electronicamente, magnéticamente o sinc los que indirectamente
perceptibles son almacenados o se transmiten.

§ 263 a Estafa por computadora®’

(1) Quien con la intencién de obtener para si o para un tercero,
una ventaja patrimonial antijuridica, para ello lesiona el patrimonio de
otro, influyendo sobre el resultade de un procesamiento de datos por
medio de una incorrecta organizacion del programa @ por medio de la

(27) Se refiere a la confiscacién del dinero falso, en este caso las tarjeras
adulteradas o falsificadas.

(28) Fl art. 640 ter. Codice Penale sanciona el fraude informitico, el cual de
acuerdo con la legislacion italiana se puede producir alterando o
modificando el funcionamiento del sistema informatico o telemdatico,
alterando de cualquier forma sus datos, informaciones o programas,
permitiendo para si o un tercero un injusto a través del dafo. Crf.
PALTERO, Carlo Enrico, Codice Penale e Normativa Complementare,
Rafeio Cortina Editore, 1998 {en adelante citado como Codice Penale y el
nimere de articulo).

(29) El Cédigo Penal imliano sanciona con multa de hasta un millén de liras la
alteracion, modificacitn, cancelacion en todo o en parte, asi como impedir
o entorpecer el funcionamiento de un programa de cOmputo, como
propiedad privada y se procede solo a instancia de la parte ofendida.
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utilizacién de datos incorrectos o incompletos, por medio de la
utilizacion no autorizada de datos o sino por medio de la influencia sobre
la salida de los datos, serd sancionade con pena privativa de libertad de
hasta cinco afios o con multa.

(2) Son aplicables los incisos 2 a 7 del articulo 263,59

§ 263 Estafa. ..

(2) La tentativa es punible.

(3) En casos especialmente graves la pena privativa de libertad

serd de seis meses hasta diez afios. Un caso especialmente grave por
regla general ocurre, cuando el Autor:

(30)

GBD

Actita profesionalmente o como miembro de una banda, y ésta ha
sido constituida para la comisién continua de falsificaciones de
documento o de estafas.

Provoca una pérdida econdmica de grandes magnitudes y actia
con la intencion, de provocar un peligro para una gran cantidad de
personas en el sentido de pérdida de valor econdmico a través de
la accién continua de estafar.

Provoca a otra persona un estado de miseria.
Abusa de capacidad o posicién como empleado piablico, o

Manipula un caso de seguros, a través del cual &l o un tercero
con esa intencidén destruye total o parcialmente una cosa con
valor econdémico en el sentido de la ley de incendios o por
medio de su incendic o el hundimiento de un barco o su
encayamiento. G

Mientras que en el art. 420 protege los bienes de utlidad piblica y protege
tanto el programa como los datos contenidos en una base, sancionando en
tal caso con prision de trece a ocho afios, Ver art. 392 Codice Penale.

Se acompafia 1a trduccién de dichos incisos para mayor claridad del rector.

El inciso 4, hace referencia al delito de robo en relacion con cosas que se
encuentran protegidas especialmente contra robos, asi como al robo en la
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§ 269 Falsificacién de datos de considerable valor probatorid?

(1) Quien para engafiar en el comercio, almacena o modifica datos
de considerable valor probatorio, los que de acuerdo con su percepcion
hicieran existir un documento no auténtico o falsificado, o utiliza este
tipo de datos almacenados o medificados, serd sancionado con pena
privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa.

(2) La tentativa es punible.
(3) Son aplicables el inciso tercero y cuarto del articulo 267.6%
§ 267 Falsificacion de documenio.

(3) En casos especialmente graves la pena privativa de libertad
serd de seis meses hasta diez afios. Un caso especialmente grave por
regla general ocurre, cuando el autor:

1.  Actia profesionalmente o como miembro de una banda, y ésta ha
sido constituida para la comisién continua de estafas o falsifi-
caciones de documento.

2. Provoca una pérdida econdmica de grandes magnitudes.

3. A través de una gran cantidad de documentos no auténiicos o
falsificados pone en peligro la seguridad en el comercio, o

4. Abusa de su capacidad o posicién de funcionario piblico.

casa de habitacién y/o familia y la utlizaciébn no autorizada de un
vehiculo. Los incisos 6 v 7 hacen referencia a normas que contemplan la
posibilidad de imponer una pena de multa y ampliacién de la caducidad
de la accidn y el inciso 5 es exactamente igual al inciso 4 del art. 267 que
se traduce mis adelante.

(32) El articulo 491-bis del Codice Penale contiene una definicion del
documento electronico, a diferencia de Strafgesetzbuch (StGB), el cual no
contempla dicho concepto: “por documento electrdnico se entiende
cualquier soporte electrdnico que contiene datos o informacion de eficacia
probatoria 0 programas especificamente destinados a elaborarlos™.

(33) Se acompaiia la raduccién de dichos incisos para mayor claridad det
rector.
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(4) Con pena privativa de libertad de un afio hasta diez afios, en
Casos MENOSs graves con pena privativa de libertad de seis meses hasta
cinco anos serd sancionado, quien actia profesionalmente en la
falsificacion de documentos como miembro de una Banda, la cual ha
sido constituida para a comisién continuada de delitos sancionados en
los articulos 263 a 264 6 267 a 269.39

§ 270 Engavio en el comercio por medio del procesamiento de datos. En
el engaiio en el Comercio se incluye igualmente la influencia en un
brocesamiento de datos en el comercio.

§ 303 a Modificacion de datos.

(1) Quien ilegalmente (§ 202 a inciso 2) borre, suprima, inutilice o
modifique datos, serd sancionado con pena privativa de libertad de hasta
dos afios o con multa.

(2) La tentativa es punible.

§ 303 b Sabotaje de computadoras.

(1) Quien debido a que perturba un procesamiento™ de datos
con un significado esencial para una Empresa o una Compafiia ajenas a
la Administracién Publica,

1.  El comete un delito de acuerdo con el articulo 303 inciso 1.
2. Un ceniro de procesamiento de datos o un almacenador de datos,
deteriore, haga inservible, elimine o modifique, serd sancionado

pena privativa de libertad de hasta cinco afios 0 con multa,

(2) La tentativa es punible.

(34)  Articulo 263 estafa, 263 a estafa por computadora (el tipo completo se

traduce mds adelante), 264 estafa de subvencion, 264 a estafy en la
inversion de capital, 267 falsificacién de documento, 268 falsificacion de
gravaciones técnicas y 269 falsificacion de datos de considerable valor
probatorio.

(35) EI Codice Penale, en ¢l art. 615 ter, sanciona el acceso abusivo a un sistema
informitico o telemdtico con una pena de uno a cinco afios, dependiendo
de si media la afectacién de un servicio piblico, si se produce utilizando
violencia sobre la persona o cosa, si del hecho se derive la destruccion,
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E) SINTESIS

Como puede apreciarse, existen en la Repuablica Federal de
Alemania, varios tipos penales que de una u otra manera protegen el
procesamiento electrénico de datos, su manipulacitn, programas, bases
de datos, e informacidn. Particularmente importantes, resultan las
regutaciones del Codice Penale, con el proposito de obtener una idea
clara del camino a seguir. No se propone en nuestro caso, una copia
directa de las normas citadas, y por el contrario, se propene la
introduccién en nuestra legislacién, de normas que hagan posible un
adecuado tratamiento del problema, sobre todo, teniendo presente el
Legislador, que en esta materia, dia con dia se avanza en el plano
tecnologico y se requiere de normas que brinden una correcta pro-
teccion. En este sentido, se hace la observaciéon a manera de conclusion
de que el delito electrénico responde por lo general a tres caracteristicas,
que deben ser tomadas en cuenta como fundamentales, si se pretende
elaborar una legislacién apropiada:

a) Los delitos electrénicos, no responden en cuanto a su comision,
tentativa, consumacién y agotamiento, con los delitos convern-
cionales. Es perfectamente posible realizar una conducta de este
tipo a distancia, por vias v canales electrOnicos, traspasando las
fronteras naturales, incluso continentales, utilizando la comuni-

tanto del sistema como de los datos, o si quien lo comete se encuentra en
una posicién de garante del sistema en relacién con su resguardo o
custodia. En el art. 615 quater, se sanciona la retencion y difusion abusiva
del codigo de acceso a un sistema informdtico o telematico (en este caso
la pena puede ser desde uno hasta dos afios o incluso desde 10 hasta 20
millones de Liras, en el caso de que se produzca un dafio a un sistema
utilizado por el Estado o un alto ente piiblico esencial en el servicio
pablico o de necesidad piablica, o bien si es cometido por un empleado
publico, encargado del servicio con abuso de su cargo, violacién
inherente a sus funciones, circunstancias reguladas en fos incisos 1 y 2 del
pérrafo 4°, art. 017 quater. Por su parte, el ant. 615 quinquies con pena de
hasta dos afios o con multa de hasta 20 millones de Liras, a quien difunda
programas tendientes a producir dafio o interrumpir el funcionamiento de
un sisterna informitico o telemdtico. Otras regulaciones en la materia se
encuentran en los numerales 617 quinquies y sexies, asi como en los
art. 621y 623 del Codice Penale, en relacién con la intercepeion y difusion
de comunicaciones telemiticas e informaticas, de igual forma se sanciona
su alteracién y/o falsificacién. El mero dafio del sistema informitico o
telemitico es sancionado por el art. 635 Codice Penale.
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cacidn por satélite, etc. Se pueden programar rutinas a plazo,
suspenderse, hacerse intermitentes, etc., es decir, la gama de posi-
bilidades es muy amplia.

b)  Existe una enorme facilidad para encubrir €l hecho cometido, pues
se puede actuar a través de seudénimos, usurpar cuentas ajenas,
uiilizar codigos de acceso no previstos. Por lo general no existen,
desde el punto de vista probatorio, més elementos que los registros
electronicos. Los rastreos e intervenciones en las comunicaciones,
son indispensables si se quiere combatir este tipo de criminalidad,
ademds de que la accion inmediata de las autoridades debe estar
prevista, puesto que un autor puede desplazarse muy ficiimente
de un lugar a otro, sin ser sorprendido, por lo que la demora en
rrimites judiciales puede hacer ilusoria su captura.

c) Es muy facil eliminar toda clase de pruebas de los delitos
cometidos, por lo tanto, las reglas en cuanto a la apreciacion de la
prueba en este campo, requieren de una adecuada amplitud, no
desde el punto de vista juridico sino mental, asi como su
tratamiento, pues debe preveerse la incorporacion de todo tipo de
elementos probatorios. 59 No obstante, 1a naturaleza de la materia
electrénica, hace necesario preveer como conducta punible de
manera individual, el borrado de las huellas de una intromision o
comision de un delito electronico, hecho que cometido de manera
dolosa, hace presumir la comisién del delito original o al menos su
participacion en €l. El problema entonces es, c6mo hacer coincidir
esa presuncion, por [o demds logica, con el principio de inocencia
consagrado en el art. 39 de nuestra Constitucion Politica. Vuelvo en
este punto al inicio. No se pretende brindar una solucién al
problema, es de por si imposible en un corto andlisis como éste,
solo pretendo llamar la atenci6n acerca de la ausencia normativa
en este campo. Tiene la palabra el legislador.

(36) Sitvacién que al menos de manera general se encuentra prevista en el
art. 182 del Cédigo Procesal Penal, al otorgar libertad probatoria en
materia penal.
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INTRODUCCION -

En este ensayo se analizarin algunos votos de la Sala Consti-
tucional que tienen relaciébn con la contratacién administrativa de
derecho publico.

Agradezco al letrado de la Sala Constitucional, abogado Hubert
Fernindez Argiiello, el haberme facilitado la compilacién de votos de la
Sala que realizd con el tiulo de La contratacidn administrativa en la
Jurisprudencia constitucional costarricense (San José: IJSA, 1998).

He dividido este trabajo en cuatro secciones:

A. Aqui presento algunos de los femas importantes en materia de
contrataciéon administrativa que han sido sefialados por la Sala
Constitucional en sus diversos y nuirerosos votos.

B. Presento los votos de la Sala Cuarta que tienen relacion con la
Ley de contratacién administrativa y su reglamento

C. Se analiza la anulacion de los parrafos primero, segundo,
tercero, quinto v sexto del articulo 171 de la Ley del Banco Central.

D. Debido a que se anularon, por la Sala Cuarta, varios numerales
de la Ley y el reglamento de la contratacidon administrativa, se hace
necesaria una reforma parcial de ambos cuerpos juridicos, por lo que
—~con la experiencia que tuve de integrar la comision dirigida por el
diputado abogado Ovidio Pacheco Salazar, durante los meses de octubre
a diciembre de 1998, elaboré una lista de temas que considero necesario
incluir en esa reforma parcial congruente con los criterios de la Sala
Constitucional.

Hago la observacion que en el Alcance No. 1 a La Gaceta No. 13
del miércoles 19 de enero de 1994, publico el proyecto de ley de
contratacién administrativa, expediente No. 11,840, del diputado
Pacheco Salazar —al finalizar su gestidn como diputado— 1999 a 1994. Este
proyecto fue desechado por la legislatura que se inicid en 1994,
aprobando la ley de 1993, que impugné con éxito —junto con la Cimara
de Representantes de Casas Exiranjeras. Actitud que mantuvimos
respecto del articule 171 de la Ley del Banco Central, que estimamos, al
igual que la Sala Cuarta que era inconstitucional.

Agregar aqui que la experiencia citada facilitd que escribiera
antes una critica al proyecto de 1995 y luego a la ley vigente a partir
de 1996.
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i A, TEMAS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA INDICA-
\ DOS EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CONSTITUCIONAL

1. Definicion del contrato administrativo

El contrato administrativo es distinto al contrato civil. Su naturaleza
responde a la concepcidn de ser un acto de colaboracion voluntaria con
la Administracidn Pablica, destinado a satisfacer funciones esenciales del
Estado, es decir, fines piblicos; disfrutando la Administracion de pre-

; rrogativas que se concretan en: facultades (direccién, maodificacién,
resolucion, ejecucion, etc.) llamadas cliusulas exotbitantes, que se
fundan en el interés pablico (voto 6432-98).

Este convenio es un acuerdo de voluntades generador de
obligaciones y por ello sinalagmitico, celebrado entre un érgano del
Estado —en ejercicio de las funciones administrativas que le competen—
con otro Organo administrativo, un particular o administrado, para
satisfacer necesidades pablicas (voto 1205-96),

Vo

TR -
o

2. Competencia de la Sala

La Sala Constitucional tiene competencia en esta materia cuando
estd de por medio derechos y libertades fundamentales (voto 1205-96),
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3. Los principios de la contratacion administrativa consti-
tucional tienen rango constitucional

Los principios que regulan la contratacién administrativa tienen
rango constitucicnal.

Esos principios, numerus apertus, son: competencia, seguridad,
igualdad, transparencia, libre, abierta y amplia participacion; eficiencia,
publicidad, equidad, reajuste de precios, igualdad de oportunidades,
control de los procedimientos, buena fe, mutabilidad del contrato,
intangibilidad patrimonial, disponibilidad presupuestaria, equilibrio de
intereses, libertad de concurrencia, formalismo de los procedimientos
licitatorios (votos 3348-95, 8320-97 y 998-98),

R A &

4. La presencia de los intereses difusos para legitimar la
accion

-1

Al comprometerse fondos publicos, el control que se ejerza sobre
ellos, sin lugar a dudas, es un asunto de orden pidblico, por tanto en el
presente asunio se estd en presencia de los llamados intereses difusos
(voto 998-98).

Y L
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5. Elementos que componen Ia libre contratacién
Los elementos gue componen la libre contratacion son:

Libertades en la escogencia del objeto del contrato, pare elegir al
co-contratante con la Administracion, de la determinacion del precio y el
equilibrio de las posiciones de ambas partes (voto 1205-96).

6.  Definicion de la licitacién pablica

Es el medio idéneo para la seleccién del co-contratante de la
Administracién y un procedimiento para garantizar el interés piblico
(votos 1205-96 y 998-98).

7. La licitacion piiblica es la regla y el medio idéneo para
celebrar 1a contratacion administrativa, al tentor del articulo
182 de la Carta Magna

Siendo la licitacion la regla y el medio idéneo para realizar la
contratacion administrativa, al seleccionar al adjudicatario de un contrato
administrativo, la licitacién privada —en sus acepciones actuales de
licitaci6n restringida y por registro— y ka contratacidn directa son medios
excepcionales como mecanismos de seleccion del contratista pablico

(votos 3348-95, 1205-96, 1490-92, 998-98 y 6754-98).

8. Contraloria General de la Repitblica y una de sus facetas de
fiscalizacién

Al tenor del articulo 30 de la Ley de contratacién administrativa, si
la Administracion prefiere usar un mecanismo mMenos riguroso para
seleccionar el contratista piblico, tiene que contar con la autorizacién de
la Contraloria General de la Repiblica (voto 998-98).

9, Requisitos que deben cumplir las ofertas, plicas o propuestas

Formales: Por ejemplo, la comprobacion de personerias de los
firmantes, declaraciones juradas, certificaciones, poderes.

Comerciales: Por ejemplo, validez y presentacién de los precios,
plazos de entrega, forma de pago, descuentos, seguros, transporte.

Técnicos: Por ejemplo, descripcion del objeto cotizado.

Referencias: Por ejemplo, catalogos, literatura, atestados del
oferente, historial del cotizante (voto 1420-91 y 998-98).
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10. Oferta inelegible y apelacion

También el que presenta una oferta inelegible puede apelar el acto
de adjudicacion (voto 787-94).

11. Reglamentos ejecutivos

Solo el Poder Ejecutivo (Presidente y el Ministro del ramo
respectivo, articulo 140, inciso 3 de la Carta Magna) tiene la potestad de
reglamentar las leyes (voto 998-98),

12, Garantia de participacion

La garantia o caucion de participacién por el hecho de que sea
aceptada por la Administracién no legitima la oferta; a la vez, que cs
inconstitucional la existencia de ofertas flotantes (voto 998-98).

Esta garantia avala la solemnidad de la oferta, es una sefia
precontractual destinada a asegurar la celebracion del contrate o su no
cumplimiento, como medida cautelar de la responsabilidad del oferente,
es un presupuesto de la oferta (voto 998-98),

13. Definicion de la adjudicacién

La adjudicaci6n es el acto de la Administracion Pablica, por el cual
decide cudl es la oferta mis conveniente y la acepta, dindose acuerdo de
voluntades de la cual 3344 nace el contrato administrativo (voto

1205-96).

14. Sanciones solo por ley se pueden establecer

Mediante reglamento no se pueden establecer sanciones, ya que
viola el principio de reserva de ley y constituye una restriccion ilegitima
a la libertad de contratacién (voto 6114-96),

15. Reajuste de precios

El coniratista tiene derecho a Ia realizacion integra del objeto del
contrato y a recibir las compensaciones (precios v demis beneficios
acordados).

El reajuste de precios no constituye una indemnizacién que
reconoce e] Estado voluntariamente y paga al contratista, sino mds bien,
un mecanismo juridico de restitucién del vator real de la obligacién, de
la restituciéon del equilibrio financiero del contrato, de manera que se
pague lo que previamente se convino, es decir, el pago integral del
precio, para que no exista ni perjuicio para el contratista ni un enri-
quecimiento indebido de parte del Estado (voto 6432-98).
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El reajuste de precios proceden adn sin la existencia de una norma
legal que les dé contenido: vy, si ésta existiera, pero no llena las aspira-
ciones de equidad y de justicia, las partes estin autorizadas para sustituir
el sistema, sin que por ello, se quebrante el llamado principio de
legalidad, en aras de obtener esos valores.

La confusion radica en querer pretender que el Estado pueda
manejar antojadiza o discrecionalmente la institucion de los reajustes de
precios, creando leyes, decretos, reglamentos, y férmulas, libremente,
sin sujetarse a los principios esenciales que la informan y reconociéndole
a la contraparte, s6lo y solamente lo que €l estima debe pagarle.

Es ésta una concepcion equivocada del principio de intangibilidad
patrimonial y de su desarrollo por medio de los reajustes de precios. Los
mayores costos deben reconocerse integramente, son irrenunciables y no
requieren desarrollo legislativo (voto 6432-98).

La paralizacién por falta de contenido econémico, por parte de la
Administracién, de la ejecuciéon del contrato, seria deshonesta, falta de
ética y de fundamento legal.

La Administracién debe soportar las consecuencias de su propia
conducta negligente ¢ culposa, liberando al co-contratante de su
responsabilidad.

La Administracién puede autorizar la reanudacién del contrato,
actualizando plenamente el nivel financiero pactado, para readecuarlo a
la nueva situacion econdmica.

Los costos fijos y los de administracion, los directos e indirectos
son parte integrante del precio y estan sujetos a los reajustes, siendo
inconstitucionales las normas que los excluyen de la revision de precios
(voto 6432-98).

Todo lo anterior es derivacion logica y juridica de la
responsabilidad conjunta de la Administracion v del servidor pablico, en
razén de que no es constitucionalmente posible que se celebren
contratos administrativos sin ¢l respectivo contenido financiero (voto
6432-98).

16. Apelacién ante la Contraloria

Los montos elevadisimos de la Ley de contratacion administrativa
para interponer apelaciones de los actos de adjudicacidn, constituye un
limite irrazonable y conculcatorio del derecho de defensa y de acceso a
la justicia pronta, cumplida y sin denegacion (voto 998- 98).
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17. Derecho a Ia apelacion

El establecer la pérdida de la garantia de participacién como
sancion por que no prospere el recurso de apelacion, es inconstitucional

(voto 998-98),

18. La Contraloria debe resolver en el plazo dado

Es inconstitucional establecer que si la Contraloria no resuelve la
apelacion en el plazo dado, el efecto es que se mantiene la adjudicacion,
rechazandose la impugnacion al acto de adjudicacion (voto 998-98).

19. Funciones de Ia Contraloria

La Contraloria General de la Repablica, con rango constitucional,
tiene una relacién con los fondos publicos, de fiscalizacion superior,
juridica y financiera; ejerce el control superior de la hacienda publica y la
direccion sistema de fiscalizacion (votos 2398-91, 2340-94, 5119-95,
2632-95 y 998-98).

20. Facturas caducas

Es inconstitucional lo que establece el articulo 18 de la Ley de
contratacién administrativa: tener como caducas aquellas facturas de
reajustes presentadas después tres meses de presentada la factura de 1a
obra, servicio o suministro respectivo. Ninguna obligacién civit o
mercantil esta sujeta a un plazo, como tampoco lo existe en relacién con
las deudas del contratista con la Administracion (voto 6432-98).

21. Reconocimiento de intereses

Es inconstitucional lo que dispone ¢l articulo 19 de la Ley de
contratacidn administrativa: por atrasos en ¢l pago de sus obligaciones,
Ia Administracién reconocerd intereses cuando la mora exceda de los
noventa dias naturales,

Es inconstitucional porque confisca la renta por tres meses y le da
un trato diferenciado al Estado en relacion con las obligaciones
tributarias (voto 6432-98).

22. Definiciéon de actividad ordinaria

Es la actividad contractual de la Administracién, que por su
constante y frecuente trifico y su relacién inmediata con los usuarios
resulta claramente incompatible con. los procedimientos concursales de
la contratacién. Constituye la prestacion o final que la Administracién
hace frente a los usuarios (voto 8320-97).
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B. VOTOS DE LA SALA CONSTITUCIONAL RELATIVOS A LA LEY
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA, SU REGLAMENTO Y
LA LEY DEL BANCO CENTRAL

1. Ley de contratacion administrativa

La Sala Constitucional anulé varios articulos de esta ley, ellos los
siguientes:

Articulo 18.-Anulado en cuanto indicaba que no se admitirin
para su trimite y se tendrin por caducas las facturas por reajustes de
precios, después de tres meses de presentada la factura de obra, servicio
0 suministro correspondiente.

La Sala consideré que esta norma es inconstitucional, ya que
ninguna obligacion civil o mercantil estd sujeta a un plazo, como
tampoco lo existe en relacidén con las deudas del contratista con la
Administracion (voto 6432-98).

Y, ademis que el dereche a los reajustes de precios no es una
concesion de la Administracion, sino un derecho del contratista, que no
requiere de una ley que se lo concede porque es un derecho
constitucional que esta inserto en el articulo 182 de la Carta Magna (véase
tos puntos 16 y 21 sobre reajustes de precios y factiuras caducas de la
parte A de este ensayo, voto 6432-98).

Articulo 19.-La Sala también anuld este numeral por
inconstitucional, que desconocia el pago de intereses durante un plazo
de 90 dias naturales, lo que significaba un enriquecimiento ilicito para el
Estado y un dafio para el contratista, violando el principio de igualdad
que el Estado no le concedia al administrado ninguna prérroga en los
pagos que le debia hacer (ver el punto 22 de la parte A de este ensayo,
voto 6432-98).

Articulo 27.-FEstablecia los montos para efectuar las contra-
taciones, al tenor de la cuantia de los presupuestos de las instituciones
estatales,

La Sala remiti6 a la escala de la anterior Ley de administracion
financiera de la Repablica y autorizd a la Contraloria General de la
Repiblica para que publicara en Lz Gaceta la nueva escala de
contrataciones, lo cual se hizo en la Gaceta del 1° de setiembre de 1998,

Esta anulacion la hizo la Sala bajo el criterio de que los montos tan
altos para realizar la licitacion pablica, la convertian en la excepcion,
privilegiando el uso de la licitacion privada (restringida y por registro) y
la contratacion directa; con lo cual invertia el mandato constitucional del
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numeral 182 que obliga a contratar, como regla y medio idéneo, a través
de la licitacion pabiica (voto 998-98).

Asi, la Sala restituyé a la licitacion piblica en su lugar de ser el
medio frecuente, idéneo, genérice y la regla para seleccionar el
contratista pablico.

De este modo, la licitacion privada (restringida y por registro) v la
contratacién directa, como medios de seleccion del contratista pablico,
excepcionales y para montos econdmicos menores que los que se
tramitan por el concurso pablico.

Articulo 84.-Con ese criterio, la Sala anul6 este numeral, va que
impedia presentar apelaciones de las adjudicaciones de licitaciones
publicas ante la Contraloria General de la Republica, por los montos
financieros tan altos, que daba una realidad en Ia cual pocas de esas
adjudicaciones podian ser impugnadas ante el ente fiscalizador (voto
998-98).

En la citada escala publicada por la Contraloria en La Gaceta del 1°
de setiembre de 1998, ya se pueden impugnar mds adjudicaciones de
licitaciones publicas ante la Contraloria, para darle asi una dimension
constitucional a esta situacion y a la vez proteger los derechos de los
oferentes ante el acceso a la justicia y la proteccion de los fondos piblicos.

Articulo 30.-Este numeral dice se puede modificar el proce-
dimiento de una licitacién para realizarlo por otro medie menos riguroso.

La Sala afirmé que esa modificacién, requiere necesariamente la
autorizacién de la Contraloria General de la Repiblica (recordemos que
la autorizacién siempre es previa v que la aprobacién es posteriora la
vigencia del acto administrativo). (Ver Boletin de la Sala Consti-
tucional de setiembre de 1998, pag. 11, voto 998-98),

En este aspecto hay que hacer la indicacion de que la letra de este
numeral es omisa en cuanto a la indicacidén que hace la Sala de la
necesaria intervencién de la Contraloria . En este punto concuerdoe con el
criterio de la Sala: es necesario la autorizacion (que siempre es previa; la
aprobacion es posterior) de la Contraloria para “aliviar” los pro-
cedimientos licitariales (0 —degradacién-) (voto 998-98 y voto
interlocutorio 565-98).

Articulo 33, parrafo dos.—Quedd anulada la disposicidn que
decia que la oferta se legitimard por la garantia de participacion, aceptada
por la Administracion.

La Sala considerd que esta caucion o garantia de participacién no
podia legitimar toda la oferta cotizada, ya que la propuesta o plica tiene
muchos aspectos ademids de esta caucion, que no pueden quedar
convalidados por esa aceptacion de la citada garantia (voto 998-98).
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Articulo 87.-Esta norma decia que la garantia de participacion se
ejecutard en beneficio de la Administracién licitante, si la Contraloria
General de la Repablica resuelve que no hubo motivo suficiente para
apelar.

La Sala considerd que no podia castigarse econémicamente a
quien ejercia —juridicamente— el derecho a impugnar.

Resulta inconstitucional esta disposicidn al constituir una verdadera
sancion econdmica al ejercicio de un derecho fundamental, misma que
resulta desproporcionada e irrazonable al limitar el acceso a la justicia
administrativa y a que un 6rgano imparcial —la Contraloria General de la
Reptblica— revise los actos de adjudicacion de la Administracion activa,
derechos que encuentran fundamento en lo dispuesto en los articulos 39
y 41 constitucionales (votos 1420-91 y 998- 98).

Articulo 89, parrafo final.-Esta norma decia que si la
Contraloria General de la Repiblica no resolvia en el plazo de ley, la
apelacion a wna adjudicacién de una licitaciébn publica, el acto
adjudicatario se tendria por confirmado automaticamente.

La Sala estim6 que esta norma es inconstitucional porque es una
denegacion de justicia, viola el deber de la Contralosia de resolver la
impugnacion y perjudica arbitrariamente al que presentd la apelacion,
que tiene derecho a que sea analizada y resuelta (voto 998-98).

De acuerdo con el articulo 89 de la Ley de la jurisdiccién
constitucional que manda:

La sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma o
ley o disposicion general, declarard también la de los demis preceptos de
elia, o de cualquier otra disposicidn cuya anulacion resulte evi-
dentemente necesaria por reflexién o consecuencia, asi como la de los
actos de aplicacion cuestionados.

Los votos de la Sala Constitucional (8.C.) 687-91, 989-93 y 2478-
94 asi lo ratifican.

Por esta razon, el articulo 30, pdrrafo dos, de la Ley de la
Contraloria General estd declarado inconstitucional.

Articulo 30, parrafo segundo:

En el caso de que la Contraloria no resuelva o no se pronuncie
dentro del plazo legal o reglamentariamente establecido, en relacién con
los recursos de apelacion en licitaciones pblicas, el acto de adjudicacién
se tendrd come vilido y eficaz.

Esta norma es la misma del articulo 89, pirrafo final expresamente
derogado por este voto 998-98 (8.C.)

En el mismo sentido, el voto 1561-99 (8.C.), consulta de la Sala
Segunda respecto del articulo 18, ch, del estatuto del Servicio Judicial.
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En el sentido siguiente: cuando la Sala Cuarta declara inconstitucicnal
una norma, queda derogada para todo el ordenamiento juridico.

Articulo 109, parrafo final.—Se ratifica por la Sala, el mandato
constitucional de que la reglamentacion de las leyes solo la podra hacer
el Poder Ejecutivo (articule 140, inciso tercero de la Carta Magna),
quedando anulado este parrafo final que pretendia dar lugar a que las
administraciones reglamentaran esta tey.

Y, en cuanto al pirrafo segundo de este numeral que atafie a la
emision de reglamentos complementarios, la Sala precisa que solo y nada
mds se refieren a los reglamentos de organizacion y servicios; y, no, a los
reglamentos ejecutivos (voto 998-98).

2. Reglamento de la Ley de contratacién administrativa

La Sala Constitucional anulé varios articulos del reglamento, ellos
son los que se indican a continuacion:

Articulo 33.7.~Cuando se hubiere pedido, la gavantia de
participacion aceptada por la Administracién legitimara la oferta
presentada.

El voto 998-98 considerd que la garantia, aval o caucidén de
participacion es une de los elementos que integran Ja oferta. De tal modo
que su aceptacién por {a Administracion NO legitima la oferta en su
totalidad, ya que pueden existir vicios graves en otros factores o
elementos de la propuesta.

Articulo 34.—Garantia flotante

Esta norma daba la posibilidad de que la Administracion
reglamentara esta clase de garvantias para que rvespaldaran la
participaciin de un mismo oferente en distintos conrcursos.

La 5ala anul6 esta norma por considerar que:

. Cada concurso debe tener su propia garaniia de participacion.

. Es inconstitucional que la Administracion reglamente esta
situacion, ya que solo el Poder Ejecutivo puede reglamentar las
leyes {(norma 140, incisos 3 y 18 de la Carta Magna).

. No puede existir una sola garantia de participacién que cubra una
diversidad de concursos indeterminados.

Articulo 50.5.-Ofertas sin firma o firmada por persona
legalmente para ello no facultada

la Sala consider6 que esta norma es nula porque viola los
principios constitucionales de la contratacion administrativa insertos en
el articulo 182 de la Carta Magna (voto 998-98).
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Articulo 56.1.-Iinmutabilidad de la oferta

La Sala considerd que los defectos sustanciales, materiales o de
fondo no pueden ser saneados, porque ello vulnera el principio de la
inmutabilidad de la oferta en aspectos esenciales o fundamentales
(voto 998-98).

Articulo 56.1.2.1.-Plazo garantia de participacién

La Sala indicé que esta norma es nula, ya que no se puede
subsanar el plazo de vigencia de la garantia de participacion, porque es
un aspecto substancial de la propuesta; ademds de que esa garantia avala
la solemnidad de la oferta, constituye su presupuesto; del mante-
nimiento de la garantia depende la validez de la plica o propuesta. Por
via reglamentaria no puede darse esta subsanacion (voto 998-98).

Articulo 56.1.2.3 —Plazo de vigencia de la oferta

La Sala afirmé que el plazo de vigencia de la oferta no se puede
sanear, por ser un elemento esencial e invariable de la plica u oferta.
Mediante la via reglamentaria no puede darse este saneamiento {(voto
998-98),

Ambas disposiciones (articulo 56.1.2.1 y 56.1.2.3.) violan los
principios constitucionales rectores de la contratacién administrativa
(voto 998-98).

Articulo 59.11.Impugnacién de la apelacién (in fine).
La Sala afirmé (voto 998-98) que esta norma es nula:

Cuando la adjudicacion se comunique por notifi-
cacion, se deberd realizar a todos los interesados
dentro de los tres dias babiles sigutentes a la firmeza
de la adjudicacion,

Es nula esta disposicion porque viola los numerales 27 (libertad de
peticidn) y 41 (libertad de acceso a la justicia) de la Carta Fundamental,
pues permite la notificacion de la selecciéon del contratista una vez que
ella se encuentra firme; es decir, cuando ya no tiene posibilidad de ser
impugnada.

Lo juridico, es que a partir de la notificacion empieza a correr el
plazo para su impugnacion y por tanto no estd firme esa seleccién. La
redaccion de esa disposicion era un absurdo y manifestaba un error grave
en el conocimiento de la preclusion o proceso pre-contractual
administrativo,

Primero debe ser entendido de manera que NO obstaculice ni
impida la impugnacién de la adjudicacién en las licitaciones, en
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aplicacion de los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica (voto
intercolutorio 565-98).

Articulo 76.—Actividad ordinaria

La Sala (voto 6754-98) anulo el numeral 76.2.2 que calificaba
como actividad ordinaria la venta de bienes adjudicados por la
Administracién como consecuencia de la ejecucion de garantias o el
pago de obligaciones.

A la vez que, respecto del numeral 76.1 y 76.2.1 afirmé que
actividad ordinaria es el servicio o actividad que constituye la prestacion
altima o final de la Administracién que realiza frente al usuario o
destinatario final. Actividad o servicio que deben estar definidos
previamente en la Ley.

En este caso concreto, la Sala establecié que no es posible
excepcionar la impresion de billetes o de otros valores o la acufiacion de
monedas de los procedimientos ordinarios de la contratacion admi-
nistrativa por constituir actividad ordinaria del Banco Central, porque no
lo es. Eso si, es posible que este banco haga una contratacion directa
en esos casos por razones de seguridad piblica e interés piblico.

De acuerdo con el articulo 89 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (téngase presente lo escrito en relacién con el articulo 89,
in fine de la L.C.A., 30 de la Ley de la Contraloria General de Republica
manda:

La sentencia gue declare la inconstitucionalidad de
una norma o ley o disposicion general, declarard
también la de los demds preceptos de ella, o de
cualgquier otra ley o disposicion cuya anulacion
resulte evidentemente necesaria por comexion o
consecuencia, ast como la de los actos de aplicacion
cuestionados.

Los votos de la Sala Constitucional 687-91- 989-93 y 2478-94 asi
lo ratifican; especialmente ¢l voto 1561-99, tal y como se indico.

Por esta razén, el articulo 72 de la Ley del Sistema Bancario
Nacional, esti declarado inconstitucional:

Articulo 72

Ia venta de los bienes y valores que fueren
transferidos a un banco en pago de obligaciones a su
Javor, o que le fueren adjudicados en remates
judiciales, serd considerada como actividad ordi-
naria del ente.
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De acuerdo al voto 6754-98, es probable que la acciéon de
inconstitucionalidad presentada por la Contraloria General de la
Repiiblica contra el decreto ejecutivo ejecutive No. 25311-MOP
(expediente de la Sala Constitucional No, 4753-96) sea declarado con
lugar, ya que la Administracién abusé del concepto de actividad
ordinaria, al calificar asi el arreglo de calles, corta de maleza, ete.

En igual sentido, dicha Contraloria presentdé una accion de
inconstitucionalidad contra decretos ejecutivos que abusaron del
concepto de urgencia o emergencia para evadir los controles y los
procedimientos de la Ley de contratacion administrativa, como en el caso
antetior del decreto ejecutivo No. 25311-MOPT. La Sala Cuarta anulo esos
decretos (voto 3410-92).

Cabe aqui informar que por oficic No. 107 del 7 de enero de 1998,
la Direccidon General de Contratacién Administrativa de la Contraloria
General de la Repiblica hizo un analisis de Ia procedencia de los casos
establecidos por la Ley de la materia, en torno al tema de la con-
tratacion directa.

Articulo 99.3.-Resolucion de 1a Contraloria

Esta norma fue declarada nula por la Sala (voto 998-98) va que
consideré violatorio de los numerales 27 (libertad de peticion) v del 41
(acceso a la justicia) el castigar a un apelante al hacer uso de su derecho
constitucional de impugnar. La Contraloria podia estimar que una
apelacion era temeraria o antojadiza v en consecuencia indicar que el
apelante perdia por ello su garantia de patrticipacion.

La Sala estima que la pérdida de esa garantia, es una sancién
economica al ejercicio de un derecho fundamental, misma que resulta
desproporcionada e irrazonable al limitar el acceso a la justicia
administrativa y a que un érgano imparcial -la Contraloria General de la
Repiiblica— revise los actos de adjudicacién de la Administracion activa,
derechos que encuentran fundamento en lo dispuesto en los articulos 39
y 41 constitucionales. Mediante voto 1420-91, ya la Sala afirmé que es
inconstitucional imponer sanciones de orden patritnonial en lo que se
refiere al acceso a la justicia administrativa.

Articulo 99.4—Contraloria y plazo para resolver (del
reglamento) y numeral 89 de la Ley de contratacion admd-
nistrativa

La Sala declard nula (voto 998-98) la disposicion que establecia
que si la Contraloria no resolvia en tiempo una apelacion, la respectiva
adfudicacion impugnada, quedaba automiticamente firme.



La Sala afirmé que esa disposicion es inconstitucional porque viola
los articulos 27 (libertad de peticion) y 41 (acceso a 1a justicia) de la Carta
Magna, porque aquella norma implica una denegacitn de justicia, ya que
permite que la Contraloria no resuelva; y, por otro lado, sanciona al
apelante, pues se le rechaza su apelacion y se da por confirmada la
adjudicacion que impugnd, dindose una burla a la justicia (votos
1206-96, 7277-94, de los muchos votos que se citan en esta resolucion

998-98).
ARTICULO 171 DE LA LEY DEL BANCO CENTRAL

La Sala Constitucional anulé, por inconstitucionales los parrafos
primero, segundo, tercero, quinto v sexto del articulo 171 de ia Ley del
Barnco Central (voto 5947-98). Este voto no ha sido notificado al
momento de escribir este ensayo.

Este articulo 171, era el marco legal de los bancos puiblicos para
realizar la contratacion administrativa.

Ahora, el marco legal citado es la ley de contratacion admi-
nistrativo, su reglamento y las bandas contractuales que publico la
Contraloria General de la Repiblica en La Gaceta del 1° de setiembre
de 1998.

Pdrrafos anulados
Primero

En materia de contratacion, cualquiera que sea la naturaleza, los
bancos de derecho piiblico, quedan autorizados para contratar:

- En forma directa basta por la suma de 40 millones de colones.

- Mediante licitacion privada o licitacion por registro, cuando el
monto exceda esa suma y hasta 300 millones inclusive.

- Por licitacion piiblica cuando la contratacién exceda esa tltima
suma.

Segundo

La Superintendencia general de entidades fimancieras (Sugef)
podra elevar esos monios, cada avio, de oficio o a instancia de cualguiera
de los bancos estatales, mediante acuerdo que publicard La Gaceta.

Para ello, deberd sustentar la disposicién en las variaciones de los
indices de inflacion del periodo, segiin los datos que al efecto, le
suministre el Banco Central de Costa Rica.
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Los procedimientos establecidos en la normativa de contratacion,
no serdn de aplicaciom para estas entidades, pero si lo serdn sus

principios.

Tercero

El acto administrativo de adjudicacion en licilacién piblica
tendrd recurso de apelacion ante el Consejo de la Superintendencia
general de entldades fnancieras y el acto recaido en la licitacion
restringida solo tendrd recurso ante el banco que promueve el concurso.

Quinto
Los contratos que celebren los bancos estatales en materia de

contratacion administrativa deberdn ser refrendados por el auditor
interno de cada banco.

Sexio

Cada banco emitird su propio reglamento, por medio de su Junta
Directiva. Cada reglamento deberd ser aprobado por la Super-
intendencia general de entidades financieras (Sugef).

De conformidad con el conocimiento de los mis de 50 votos de 1a
Sala Constitucionat en materia de contratacion administrativa, podria dar
un razenamniento de por qué esta Sala declard inconstitucionales esos
parrafos del numeral 171 de la Ley del Banco Central.

Respecto del parrafo primero:

Es el mismo que dio la Sala (voto 998-98) para declarar
inconstitucionales los articulos 27 vy 84 de la Ley de contratacién
administrativa: los topes financieros para realizar la licitacion piblica e
impugnar sus actos de adjudicacién, son tan altos que convierten a la
licitacién piblica de la regla —al tenor del articulo 182 de la Cana
Magna— en la excepcion, ya que es una minoria de negocios del Estado,
que se efectuarian mediante ese concurse piblico. En la prictica se
eliminaria la lcitacion piblica para favorecer la licitacioén privada (por
registro o restringida) y la contratacién directa, que carecen de
impugnacién ante la Contaloria General de la Repiblica, que es el 6rgano
constitucional encargado de la fiscalizacion juridico-contable de los
fondos pablicos (articulos 183 y 184 de la Carta Magna).
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Respecto del parrafo segundo:

Nada tiene que hacer la Sugef en materia de contratacion
administrativa y la fiscalizacién de los fondos pablicos, pues esta tarea
constitucional se le asigna a la Contraloria General de la Republica
(numerales citados 183 y 184).

Respecto del parrafo tercero:

Se violan con ello los principios constitucionales de la contratacion
administrativa insertos en el articulo 182 de la Carta Fundamental y
los numerales indicados 183 y 184 de esta Carta, pues marginan a la
Contraloria General de ia Republica en sus funciones de control y
fiscalizacion de los fondos pablicos (hacienda piblica), siendo de
relevancia indicar que las apelaciones de los actos de adjudicacion de
las licitaciones piablicas corresponde presentarlas ante la Contraloria
citada.

Respecto del parrafo quinto:

Igualmente se marginan las funciones constitucionales de la
indicada Contraloria, la cual es a la que le corresponde otorgar © no el
mencionado refrendo a los contratos administrativos.

D, TEMAS QUE SE PUEDEN INCORPORAR AL PROYECTO DE
REFORMA A LA LEY DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

1)  Eliminacion de toda clase de timbres en los traimites de presenter
oferta y en la presentacion de recursos 0 impugnaciones, ya sea al
cartel o al acto de adjudicacion.

2) En cuanto a la nomenclatura de los medios de seleccion de
contratista publica, usar el lenguaje de:

a) Licitacion publica
b)  Licitacion privada

<) Concurso de antecedentes (para personal profesional o
técnico, en donde no exista una relacion laboral jerirquica
propia).

d) Contraracion directa




3) Establecer las bandas para contratar; y, para impugnar los
actos de adjudicaciéon, con base en los porcentajes de los
presupuestos de las instituciones que se dedican efectivamente a
la contratacién administrativa,

4}  Se podrian fijar bloques de instituciones afines, como es ¢l caso de
los bancos estatales, para los efectos de establecer esas bandas, de
modo complementario al criterio puramente presupuestario arriba
citado (punto 3).

5 La Contraloria podri elevar esas bandas, en sus montos, de
acuerdo al porcentaje de la devaluacién acumulada al 31 de
diciembre de cada afio.

6) En cuanto a! articalo primero de la ley se debe establecer
claramente si Refinadora Costarricense de Petrdleo (Recope), el
Bance Popular, e] ICE, los bancos estatales, por ejemplo, estin
incluidos en la cobertura de esta ley, bajo la expresion:

Todas las instituciones ptiblicas, estatales y no
estatales deben ajustarse a esta ley.

Breve excursus sobre la buida del Derecho Piiblico

Cabalmente, existe una presidn fuente de estas instituciones para
sulirse de la Ley de contratacion administrativa, con el argumento de la
modernizacion, la competencia del sector privado, la eficiencia, etc. Esta
privatizacion de sectores regidos por el Derecho Piblico, es lo que se
conoce hace varios afios como la huida del derecho administrativo hacia
el derecho privado, dejando a los fondos piiblicos sin controles efectivos
y quitindole ese régimen de derecho piblico a esas instituciones cuyos
fines son generales, socizles, piblicos y de interés social o colectivo.

Esta privatizacién y des-publicitacion (Ja palabra cliché que usan
los neoliberales, es la de “desregulacion™ de entidades pablicas se ha
dado en correos, mediante la Ley de correos No. 7763 del 24 de abril de
1998, que ahora estin administrados por una empresa privada sociedad
anOnima.

El Sindicato Nacional de Comunicaciones presentt una accion de
inconstitucionalidad ante la Sala respectiva, la cual fue rechazada
mediante el voto 517-1-98, aduciendo la Sala (Considerando VID que la
fiscalizaciéon de la Contraloria General de la Repiiblica se ejercera. Este
aspecto la Sala lo trata respecto de una fiscalizacion general sobre esta
empresa privada (correos SA), pero ausente en lo que se trata
—cabalmente— de todo el régimen de contratacion de esta sociedad
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andnima, que ya no se hace mediante la ley de contratacion
administrativa {ya que son fondos piblicos los que se invierten, por
millones al afio}, sino mediante el Codige Civil o el Comercial.

Por ese voto interlocutorio 317-98, la Sala Cuarta admitio el
andlisis de la accion de inconstitucionalidad en lo referente a que la ley
manda que un representante de la Cimara de Comercio tiene su asiento
en la Junta Directiva de Correos S.A. (Considerando X), en detrimento
del principio de igualdad consagrado en el articulo 33 de la Carta Magna,
pues las otras cimaras patronales, sindicatos, cooperativas, etc., quedan
excluidos de formar parte de esa Junta Directiva (articulo 7 de la Ley de
Correos de Costa Rica S.A., No. 7768-98).

En ese mismo voto 317-98, la indicada Sala afirma que en lo
referente al articulo 16 de esa Ley No. 6678-98, en cuanto a los controles
de Correos de Costa Rica, 5.A., ésta queda sometida a la supervisidn que
ejerce la Contraloria General de la Repablica sobre la hacienda pablica
en general, permitiendo controles de aprobacion y fiscalizacién de la
ejecucidn v liquidacién presupuestaria. Ademds el control anual, como
minimo; v, la posibilidad de vigilar todos los actos v gestién de la
empresa Correos de Costa Rica, S.A., en cualquier momento, usando los
cualquiera de los instrumentos de vigilancia con que cuenta esa
Contraloria (Considerando Vil).

Otro aspecto importante en este asunto, esti representado por la
Resolucién 77-99 (8 de marzo de 1999) de la Contraloria General de
la Repiblica, por la cual se afirma:

A) La Contraloria tiene competencia para conocer el recurso
presentado por Motocicletas del Puture 5.A., contra la adjudicacion de
motos hecha por la empresa piiblica de derecho privado Correos de
Costa Rica 8.A. [se aclara aqui que es empresa publica porque pertenece
al Estado; v, en cuanto a su régimen juridico, atafie al derecho privado]
va que €l articulo 183 de la Carta Fundamental asi lo faculta por ser un
drgano constitucional fundamental del Estado, auxiliar de la Asamblea
Legislativa, en el control superior de la hacienda piblica; y, rector del
sistema de fiscalizacion al tenor de la Ley de la propia Contraloria,
sistema que incluye la facultad de intervenir en los procedimientos de
contratacién administrativa, come asi lo confirman los votos de 1a Sala
Constitucional 998-98, 2398-91, 4013-92, 2633-93, 5386-93, 1205-
92, 3495-92. entre otros.

La Contraloria anulé las adjudicacion efectuada a favor de SAVA,
mediante contratacién directa 8-98, entre otros aspectos, por violar
reiteradamente el cartel y atropellar los principios de igualdad de trato,
legalidad, transparencia de los procedimientos y de seguridad juridica.



Lo importante de esta Resolucion 77-79 del 8 de marzo de 1999,
es que la Contraloria General de la Repiblica, afirmé que tiene competencia
para conocer de los recursos, denuricias o quejas se presenten (y, ain de
oficio), contra actos de adjudicacién en materia de contratacion
administrativa, aunque se trate de empresas publicas sujetas al derecho
privado, ya que los fondos que manejan estas empresas son publicos, a
pesar de que el articulo 16, a) de la Ley de Correos de Costa Rica 5.A., indica
que este ente no esta sujeto a la Ley de la contratacién administrativa.

Se pueden consultar también las Resoluciones de esa Contraloria
50-97 y 277-97.

Para el 1° de abril de este afio se informd que Correos de Costa
Rica S.A. readjudico solo 47 motos a la apelante exitosa (Motocicletas del
Futuro) de las 150 que habia adjudicado a SAVA, decidiendo realizar otra
contratacion posteriormente sobre motos de mis cilindrada (Za Nacion
de esa fecha).

Otro sector publico privatizado fue la transformacion de la
empresa de servicios piblicos de Heredia en una empresa privada, en
una sociedad andnima, por medio de la Ley No. 7789, publicada en La
Gaceta No. 100 del 26 de mayo de 1998, la cual derogé la Ley constitutiva
de esa empresa pablica, No. 5889 del 8 de mayo de 1976.

En esta lista que pretende ser larga para ir ocupando una zona
cada vez mayor de las entidades de derecho publico, estd el ICE.

Asi se lee en el proyecto de modificaciones parciales a la Ley de
creacion del Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) ley que mandé el
Poder Ejecutivo al Poder Legislativo, en setiembre de 1998, lo siguiente:

Se adicionan cuatro nuevos articulos:

Articulo 23

El ICE estard sujeto al siguiente régimen licitatorio de adju-
dicacion de bienes y servicios, asi como a la celebracidn de contratos de
colaboracion empresarial,

En materia de coniratacién, cualgquiera que sea su naturaleza, el
ICE queda autorizado para contratar en forma directa basta por In suma
de 50 millones de colones, por lcitacion privada cuando el monto exceda
de esa suma y sea inferior ¢ igual a 500 millones de colones; y, por
licitacion piiblica cuando la contratacién exceda a esos 500 millones.

Violacién manifiesta a Jo establecido en el voto analizado 998-98 de
la Sala Cuarta. Esta proyectada norma es abiertamente inconstifucional.

Parrafo tercero de ese numeral 23:

La adjudicacién de las licitaciones tendra recurso de revocatoria
ante la Gerencia del Sector que emita las adjudicaciones en primera
instancia, y recurso de apelacion ante el Consejo Directivo del ICE.
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El ICE podri autorizar por medio de la contratacion directa,
aquellos contratos de colaboracion empresarial,

Se tiene que recordar el voto 998-98, respecto de que las
licitaciones piblicas tienen apelacién ante la Contraloria General de la
Repablica v de la conditio sine qua non de la avtorizacion de
contrataciones directas a cargo de esta Contraloria; nunca, a merced de la
propia institucion interesada (ICE).

Por ello, el articulo 25 nuevo, pretende eliminar —entre otras— de
la aplicacion al ICE, la Ley de Contratacion administrativa.

En este clima y signo de los tiempos de la corrupcion galopante y
sin freno, medida ni sancion, ;cuidl es el afin de eliminar los débiles,
pocos v deficientes controles sobre los fondos paGblicos? Pues sin duda,
para facilitar la velocidad y eficiencia de la corrupcion.

Por ello, la huida del derecho administrative hacia la privatizacion
del sector publico ¥ su entrega al derecho privado (civil y mercantil},
cuando hay fondos y funcionarios plblicos de por medio, rompe ias
reglas de la sociedad democratica y del Estado de Derecho. Se trata de un
golpe de Estado pacifico v desde el seno mismo del aparatc estatal para
consolidar el Estado de bienestar de los que tiene el Poder, en perjuicio
directo e inmediato de las clases sociales subalternas (ver, por todos, .M.
Sala Arquer Huida al derecho privado y huida del derecho, Madrid:
Reda, No. 75, 1992; 1. Borrajo Iniesta, El intento de huir del derecho
administrativo, Madrid: Reda No. 78, 1993; J.C. Laguna de Paz, La
renuncia de Ia Administracion piiblica al derecho administrativo,
Madrid: RAP, No. 136, 1955).

Asi, la huida al derecho privado es la huida del derecho. No se
pretende un nuevo modelo de sumision de la Administracion al Derecho,
sino la libertad de movimientos, con la consiguiente disminucion de
garantias furidicas (Ricardo de Vicente Domingo, Los entes instru-
mentales en las leyes de procedimiento vy de contratos de las
administraciones piablicas, Madrid: Civitas, 1996, pigs. 26 y 27},

Esa privatizacion del Estado, de los entes regidos por el derecho
publico, viola la garantia constitucional de la reserva de Derecho
Administrativo. En otras palabras, el régimen juridico pablico para
regular las entidades publicas, (el Estado en su acepcidn total y
amplia v los entes publicos menores) tiene su garantia en la
Constitucidn Politica v tiene una reserva constitucional (de Vicente,
cit., pdp. 28), por consiguiente. No es ni puede ser por ley emanada
del Poder Legislativo que se le quite el régimen de derecho publico
a [os entes estatales (regulades por el derecho administrativo).

106



Lo anterior es inconstitucional y es precisamente lo que se
estd haciendo a nivel internacional, no solo en nuestro pais. Los ejemplos
de la empresa de servicios piblicos de Heredia, el servicio piublico de
correns, las sociedades andnimas establecidas de los bancos estatales, los
proyectos de ley del ICE para privatizarlo, fundaciones manejando
fondos piblicos, etc., son una cadena prolongada de privatizar al Estado
—en su acepcion amplia— costarricense a favor del levantamiento de los
escuilidos controles de los fondos publicos v la mano libre a la
corrupcién que ya ha hecho estragos (casos del Banco Anglo, Aviacion
Civil, fondos pablicos destinados a programas para los pobres, etc.).

Eduardo Garcia de Enterria y Tomis Ramoén Fernindez, lo
dicen de esta manera:

Ultimamente el legislador ba comenzado a priva-
Hizar (por ejemplo Corveos y teiégrafos). Bajo el
pretexto de “flexibilizar” la accion administrativa,
se estd articulando una accion deliberada de
“huida del derecho ptiblico”.

Silvia Del Saz, Hama a esto la viclacion del Derecho
Constitucional, porque existe en la Constitucion
Politica una reserva de Administracion o del
derecho administrativo, que no permile que enles
piiblicos sean casados de la esfera de este derecho,
para ser incorporados o un régimen de derecho
privado, evadiendo los controles piiblicos (legalidad
de la Administracion, conitratacion administrative,
interdiccién de la arbitrarviedad, régimen de
presupuestos piiblicos, control a cargo del Tribunal
de Cuentas, fiscalizacién en sede de los tribunales
Contencioso Administrativos, etc.). ;0omo se van a
privatizar (quitarle los controles ex- ante y ex -post)
los fondos que som publicos, de ln comunidad y
darles un tratamienio como $i perienecieran a
particulares? (Curso de derecho administrativo,
T. T, Madrid: Civitas, 1994, pags. 388 a 391).

Ramon Parada lo afirma de este modo:

El desplazamiento del derecho administrativo por el
derecho privado. Se opta por el derecho privado v se
buye de su propio derecho, el administrativo,
considerado poco diictil y eficaz, por sus excesivas
suspicacias y conlroles, para las cada ver mds
numerosas actividades piiblicas.
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Esta bhuida del derecho administrativo es dudo-
samente constitucional; y, si de seguro un lerreno
mas abonado a la corrupcion.

Cuando la Administracion escape al derecho
administrativo, distrazdndose de sociedad anonima
o de ente piiblico sujeto al derecho privado, 1o deja
de ser Administracion Priblica y por tanto sujeta los
principios constitucionales que Ia rigen.

En el fondo, la huida al derecho pavado de la
Administracion Publica es la buida de todo derecho
y de toda jurisdiccion, en suma, de todo control
{Derecho Administravo, T. I, Madrid: Marcial
Pons, 1992, pigs. 28 a 31).

{Se retorna a la numeracion de temas que se pueden
incorporar al proyecio de ley respectivo, cuyo punto
6, esti en pagina anterior 103).

-0 — ;

7y  Permitir que el Estado puede contratar bajo la modalidad de
leasing {(arrendamiento).

8) Establecer plazos para recibir ofertas, de acuerdo a la
naturaleza del contrato, de la manera mas razonable y adecuada.

9) Que se defina claramente lo que se entiende por entrega
jnmediata, ya que la experiencia ensefia que ha existido abuso en
este concepto, pues se permiten entregas de hasta 15 dias después
del dia de 1a adjudicacion.

10)  Enlo que atafe a los recursos de impugnacién del cartel y de
los actos de adjudicacién, las pautas deben ser razonables,
proporcionadoras de seguridad juridica y que tutelen los
principios constitucionales de 1a contratacion administrativa.

11) Establecer pautas flexibles y seguras en cuanto a la relacion de la
ejecucién del presupuesto con o tritmites de la contratacion
administrativa.

Por ejemplo, en lo que toca a la solicitud de mercancia, esta
pasa por eslos escritorios o pasos: jefe de programa, departamento
financiero, departamento de presupuesto nacional, contabilidad nacio-
nal, Contraloria, Proveeduria, Tesoreria nacionales.
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12) Representante de casas extranjeras

Cuando el oferente concusra a través de apoderado o
representante de casas extranjeras, asise debe hacer constar, de manera
que quede claramente establecida la identidad de la casa o petsona que
propone y la del agente por medio de quien se hace (art. 97 del derogado
reglamento de la contratacién administrativa).

En el caso de intervencién a nombre y por cuenta propia de
distribuidores exclusivos, seri necesaria la presentacién a precios de
catalogo o proformas recibidas del fabricante o expostador, segin
corresponda, Cuando se trata de intervencién de representante de casas
extranjeras, éste se concretard a cotizar la oferta proveniente del
principal. Todo sin perjuicio de la presentacién de ofertas conjuntas
(articulo 98 del derogado reglamento de la contratacién administrativa).

13) Oferente extranjero

El oferente extranjero se entiende sometido a las leyes y tribunales
de Costa Rica, en todo lo concerniente a los trimites y ejecucion del
contrato, por el solo hecho de presentar su oferta a la Administracion y
sin necesidad de manifestacién expresa de su parte. Quedan 2 salvo
exigencias en contrario del C6digo de Comercio y de cualquier otra
norma de similar naturaleza (articulo 99 del derogado reglamento de la
contratacion administrativa).

14) Indicar la posibilidad del Estado de efectuar contratos
tipicos y atipicos

La Adminisiracion Pablica podri celebrar los contratos o
convenios que tenga a bien por necesarios, siempre que no sean
contrarios al interés pablico, al ordenamiento juridico o a los principios
de la buena y sana administracién; y, deberd cumplirlos al tenor de los
mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas —en su caso- a
favor de la Administracion

15) Principios que rigen la contratacién administrativa

Los principios que rigen la contratacién administrativa son, entre
otros: buena fe, equidad, seguridad, eficiencia, competencia, igualdad de
trato, transparencia, publicidad, impugnabilidad, razonabilidad, propor-
cionabilidad, justicia, legalidad, formalismo de los procedimientos,
equilibrio de intereses, reajuste de precios, equivalente financiero,
mutabilidad del contrato, control de los procedimientos, existencia del
financiamiento previo, responsabilidad e interés pablico. (Sala Consti-
tucional, votos 998-98, 5947-98 y 6432-98).
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16) Establecer clara y expresamente en qué casos procede la
contratacién directa.

17) Definir lo que es la actividad ordinaria de la Administracion
Pablica, para los efectos de que sea equiparable a un caso de
contratacién directa, congruente con el voto 6754-98, citado.

18) Dejar expresa indicacién de que la Hcitacién pablica es el
procedimiento idéneo, ordinario y la regla para el trimite de Ja
contratacién administrativa (votos de la Sala Constitucional ya
citados).

19) El cartel de la licitacion piablica serd impugnable ante la
Contraloria General de la Republica.

20) Concurso de antecedentes

Este aspecto se debe regular como concurso de antecedentes de
profesionales y técnicos.

Tanto el cartel como el acto de adjudicacion, sin importar €l monto
de la contratacion, deben ser impugnados ante la Contraloria General de
la Reptiblica.

Ademais, el cartel debe publicar los rubros, renglones o items que
se consideran para seleccionar al profesional, indicando —claramente- la
ponderacién porcentual de cada rubro, de tal modo que el oferente con
mas puntaje debe ser el adjudicado por la institucion, siendo el precio de
la oferta secundario, va que prevalece la oferta técnica.

Esto es importante, ya que se ha hecho costumbre en la
Administracion Publica (en los pocos casos en que publican estos
“concursos”) adjudicar a la baja, es decir, a la oferta mis barata, con lo
cual lesionan la dignidad del profesional, pues lo obligan a venderse
barato para optar el contrato, haciende a un lado la conveniencia y
bondades de la oferta técnica.

21) Adjudicacién a la baja
El numeral 51 de la actual ley afirma:

La Administracién podri incorporar, entre los procedimientos, las
modalidades de precalificacién, la adjudicacion por subasta a la baja y
licitacion con financiamiento.

El articulo 54 de la Ley indica que cuando se requiera adquirir
productos genéricos, la Admnistracion podrd emplear la adjudicacion por
subasta a la baja.

Y, el articulo 64 del reglamento a esta ley de contratacion
administrativa manda.:
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El procedimiento por subasta a la baja podra ser usado por la
Administracién para adquirir productos genéricos.

Por preducto genérico se entenderi todo aguel que se produzea
con sujecién a patrones generales de fabricacién.
Los oferentes no incluirdn una cotizacién de precios.

Las cotizaciones se formularan verbalmente en presencia de todos
los participantes debidamente acreditados, quienes podrin
aclararlas, ampliarlas ¥ mejorarlas en el mismo acto de la
comparacencia.

La respectiva contratacion se adjudicari al postor que otrezca el
precio mis ventajoso,

De los muchos problemas que presenta esta norma, se pueden

indicar:

Los oferentes que lleguen al acto de apertura de las ofertas, deben
ser apoderados de su respectiva empresa, para poder obligarse
frente a la Administracion.

;Cudntas “rondas” de bajonazos de precios (en la subasta), en el
acto mismo de la apertura de ofertas técnicas, se deben hacer y por
cuinto tiempo hasta llegar a la oferta de mas bajo precio (la mis
barata)?

Lo recomendable es eliminar esa figura de la adjudicacién por

subasta a la baja del precio, ya que de todos modos en ia licitacion se
presentan ofertas con sus correspondientes precios, pudiendo la
Administracion adjudicar aquella de més bajo precio (bajo el supuesto de
que cumpla con el carteD) siendo esta situacién —por si misma-— la que le
da legitimidad a la seleccion de la propuesta o plica.

Esperaremos atentos a ver qué sucede en la Asamblea Legislativa

con el provecto de reforma parcial a la Ley de contratacion administrativa.
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INTROITO

La teoria juridica moderna esta en una encrucijada, pues este siglo
de filosofia social occidental, en donde el determinismo de los textos
Jegales, la inteligibilidad de las intenciones o los fines de los legisladores
y el logro de un consenso nacional acerca de los valores politicos
fundamentales, aparecen como ingenuas fantasias. Jueces con metas y
valores politicos diferentes, probablemente utilicen las mismas normas
legales y técnicas de razonamiento para justificar, en un caso, diferentes
conclusiones de las cuales ninguna es necesariamente errénea.

Las normas son, por supuesto, abstracciones, y la fe en su poder y
en su inteligibilidad depende de los rituales, acciones y representaciones
piblicas que recrean el vinculo entre abstracciones v conductas. La
Constitucion, desde esa perspectiva, nos ordena comprometernos en
ciertas acciones politicas que justifican esa conviccion, mas especifica-
mente, ordena a los tribunales que lleve a cabo acciones que vinculen
normas y accion.

Los Tribunales Constitucionales en los ordenamientos juridicos
occidentales, se han constituido en una suerte de 6rgano jurisdiccional
todopoderoso, e independiente del Poder Judicial o de los otros tres
poderes histéricamente reconocidos dentro de un Estado Democratico
de Derecho. Salvo en algunos casos que como en el nuestro, se le cred
como una Sala mis de las que ocupan la cipula de nuestro Poder
Judicial, pero con poderes extraordinarios con respecto a las otras tres,
que pricticamente hace de sus resoluciones, las de mayor jerarquia
jurisdiccional.

Las razones para considerarlos asi son muchas y no vamos a
esgrimirlas ni a tratarlas todas, pero permitasenos entonar la razén
preponderante en cualquiera de todas las que pudieran darse, ¥ €5 que
son ellos los Gnicos constitucional y legalmente [lamados a interpretar la
Constitucién, con la idea fundamental y de principio de mantener una
interpretacion armonica, que se ajuste a los requerimientos histéricos,
politicos, sociales, juridicos y culturales de un pueblo, de tal forma gque
aquélla -la Constitucion- cumpla con la funcién para la que existe:
instituirse en un atalaya desde el cual se divisen y sanen las heridas del
ordenamiento juridico, que por supuesto, debera ajustarse e integrarse
segln los postulados que por su contenido expreso e implicito ella
imponga.

Esa funcién de rancio abolengo judicial, transfiere un sentimiento
de poder al érgano que en muchas ocasiones lo ileva a perder la
perspectiva real de las competencias que tiene a su cargo, para desviarse
de sus exclusivas potestades, incursionando en dreas ordinamentalmente
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vedadas que llevan 2 una peligrosa interpretacion extensiva de los
poderes reales de los que fueron dotados para el ejercicio de esas
competencias. Si bien es cierto que el sistema judicial costarricense,
como la mayoria de los existentes, ha pretendido fundarse en una
apoliticidad de los administradores de justicia, suponer que estos sean
ajenos a las corrientes politicas que mueven la sociedad, es una simple
ficcion creada con propésitos de dotar sus tareas de mayor respetabilidad
Yy aceptacion. Para hacer verdaderamente real ese objetivo, habria que
pensar en ellos no como seres humanos concretos, inmersos en las
actividades sociales, sino como una raza aparte, totalmente ajena a la
interrelacién humana @

La interpretacion del derecho varia seglin sus ramas, v asi en el
Derecho Privado, en el que las definiciones juridicas fueron fijadas desde
largo tiempo y en el que se tiene una mayor costumbre del razonamiento
escolastico, se hatla menos desarrollada. Fn el Derecho Constitucional,
por el contrario, se encuentra desarrollada hasta el maximo, porque en
esta rama del derecho, el anilisis propiamente juridico queda en la
supetficie de los textos, y el contenido politico es fundamental. Hoy en
dia es imposible, en la prictica, estudiar seriamente el derecho
constitucional aislindolo de la ciencia politica.® Eso nos obliga a
plantearnos las labores de un Tribunal Constitucional desde la doble
Optica del jurista y el socidlogo, donde para el primero los textos e
instituciones expresan las reglas del derecho positivo, cuya significacién
y alcance se trata de determinar mediante un andlisis riguroso fundado
sobre bases precisas, asi se puede decir el derecho, o sea fijar las
obligaciones y los derechos de cada miembro de la sociedad. Por su parte
el socidlogo estudia las reglas de derecho en cuanto expresan un
determinado estado social; pues, en efecto, toda sociedad queda refle-
jada en su sisterna juridico.

La idea de la excelencia en la interpretacién constitucional, no se
ajusta a lo que cada uno quisiéramos que fuese, sino que es un nexo
espiritual que se relaciona en forma espontinea entre quienes la
reconocen, al igual que un pablico estalla espontineamente en una
cerrada ovacion al final de una obra. En ambos casos se produjo en la
gente, individual y colectivamente, la comiin apreciacién de que se logro
la excelencia,

(1)  Gutiérrez, Carlos José. Ef Suncionamiento def sistema Juridico. (3an José:
Editorial Juricentro, 1979, pagina 196.

(2) Duverger, Maurice. Métodos de las Ciencias Sociales. Barcelona: Editorial
Ariel, novena edicion 1976, pigina 75.
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BIBLIOTECA FATINTAD DE DERECHO

El arte de la. politica tiene que ver con la reconciliacién de un
amplio espectro de reclamos vilidos, y hace aparecer momentineamente
lo incompleto como compieto, que es lo mismo que hace la inter-
pretacion, pero la moderna teoria constitucional se ha basado enreglasy
procedimientos hasta excluir virtualmente el arte de la politica, de modo
que ya no se imponen las interpretaciones segin el pablico que las
escuche, sino que estin en funcién de esas reglas.

Ante la presencia de situaciones en la jurisdiccién constitucional, de
mera equivocidad en la interpretacién y/o ejercicio de sus facultades,
cabria preguntarse, ;Qué valor podria tener una sentencia de un Tribunal
Constitucional que no se encuentre expresada dentro de los parametros
constitucionales en cuanto a los limites de Ia competencia atribuida, y
consecuentemente su confenido se extralimite en relacion con los
obsticulos competenciales establecidos en la Constitucion ¥ €n su propia
Ley Orginica? Ensayaremos algo al respecto, aclarando que utilizarermos
indistintamente el término Tribunal Constitucional con cualquier otrao
asimilable, para referirnos a los 6rganos llamados a interpretar la Carta,
dado que el presente articulo no se est4 refiriendo a ninguno en par-ticular,
aunque se esgriman como parte de la argumentacion, ejemplos de
resoluciones emitidas por nuestra Sala Constitucional, utilizados solamente
para reforzar nuestros argumentos y como base central del andlisis,

La critica —si cabe aqui utilizar el término por la naturaleza del
ensayo~ siempre con el maximo respeto, se dirige sin embargo, a la falta
de sentido ordinamental y de conjunto que en general presenta nuestra
jurisprudencia; caminos abiertos y que en ocasiones —usando la
expresion de Garcia de Enterria®—, han supuesto incluso auténticos hitos
en la historia de nuestra justicia constitucional, no han cuajado en una
auténtica y verdadera actitud seguida sin desfallecimiento, quedindose
con frecuencia solo en simples fallos ocasionales y aislados.

S6lo quiero pensar qué ne pueden hacer los jueces para afianzar
un Estado de Derecho, para hacer realidad un ordenamiento cuya
integracién, cuya existencia misma, comprende ni mds ni menos que lu
propia normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones.

1.  La Justicia Constitucional

Se define la Justicia Constitucional, como el conjunto de formas de
la Administracion de Justicia que tienen por objeto actuar el Derecho de

(3>  Garcta de Enterria, Eduardo. La interdiccion de ia arbitrariedad en la
potestad reglamentaria. (Madrid: Revista de Administracion  Pablica
nimerc 30, pigina 132).
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la Constitucién. Para que haya pues, Justicia Constitucional, basta con
que el objeto o el resultado de la actividad jurisdiccional sea la
interpretacién y aplicacién del Derecho de la Constitucion, inde-
pendientemente de si se lleva a cabo por 6rganos especializados o por
los mismos de la Jurisdiccién Comin, e indiferentemente de si ese
resultado se alcanza en procesos y conforme a procedimientos
especificamente constitucionales, o a través del ejercicio de acciones
previamente instituidas y mediante los procedimientos del orden
comin.®

Es entonces, la Justicia Constitucional, cualquier medio procesal
por el cual se busque la armonizacion de las conductas con los preceptos
de una Constitucion; entendido el término conducta, como todo acto que
pueda ser fiscalizado dentro de un contexto normativo de su contenido
por la trascendencia externa que tenga para la sociedad en general o para
algon sujeto en particular. No toma en consideracion la Justicia
Constitucional, a los érganos encargados de cumplirla, lo que es materia
de la Jurisdiccion Constitucional, que como veremos, no descalifica en
forma absoluta, a los demds 6rganos jurisdiccionales para que, al igual
que aquélla, puedan hacer justicia a través de la actuacién de la
Constitucion, siempre y cuando el Ordenamiento se los permita, ya sea
por una expresa atribucion, o bien porque esa autorizacion se encuentra
implicita en algun texto legal. Efectivamente, de la lectura del inciso 1)
del articulo 8 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial se infiere que todos
los organos jurisdiccionales, tienen la obligacién de hacer justicia
constitucional pues la norma los autoriza a desaplicar leyes u otras
normas o actos de cualquier naturaleza que sean contrarios a la
Constitucién. No existe ninguna duda pues, que cuando para un caso
concreto desconocen una norma para su aplicacion al caso, por
considerarla contraria a la Carta, estin realizando justicia constitucional.®
Claro esti, que esa desaplicacion normativa que puede hacer el

(4  Piza E., Rodolfo. Justicia Constitucional y Derecho de la Constitucion, en
Seminario de sobre Justicia Constitucional. (San José: Editorial Juricentro,
1993, paginas 17-19).

(5) Dice el articulo 8: “Los funcionarios que administran justicia no podrin: 1)
Aplicar leyes u otras normas o actos de cualquier nawraleza que sean
contrarios a la Constituciéon Politica. Si tuvieren duda sobre la constitu-
cionalidad de esas normas o actos, deberdn hacer la consulta corres-
pondiente a la jurisdiccion constitucional”. Significa meridianamente claro,
que no existir duda en el juzgador sobre ta inconstitucionalidad,
simplemente desaplica la norma o acto, sin necesidad de la consulta.
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U R L T e R A

Juzgador comin en la resolucion de los conflictos sometidos a su
consideracién, no tiene los mismos efectos de la declaratoria de una
inconstitucionalidad, pues la desaplicaciéon en referencia solamente
tendri efectos entre las partes, y la norma o acto seguird desplegando
todos sus efectos fuera de esa especifica situacion.

2. Razdn de ser de la Justicia Constitucional

Se debe contemplar la Justicia Constitucional, reparando en el
vinculo que tiene el concepto de Jurisdiccidn desde el ambito del
Derecho Privado, al campo del Derecho Piblico, pues en ese trinsito se
ha de ver uno de los progresos mis importantes de la construccion del
Estado moderno en el curso del siglo XIX.® Se entiende partiende de la
hipotesis anterior, que han sido cuatro los institutos de singular relieve
que son la consecuencia del trinsito del concepto de Jurisdiccion al
Derecho Piiblico.

a)  El recurso de casacion, como medio idéneo de
control de la legalidad de las sentencias de los
Tribunales, dando fin al libre arbitrio de los
drganos jurisdiccionales de lancien régime.

b)  El recurso contencioso-administrativo, como

Jorma de garantizar la sumisién de la Admi-
nistracion a la Ley y de combatir sus decisiones
antifuridicas.

¢} La insercién del derecho de acceso a los Tribu-
nales, del derecho a la mutela jurisdiccional,
la accion, en suma, en los Ordenamientos
constitucionales, trascendiendo de lo mera-
mente privado para trocarse en priblico.

d) De modo especialisimo, ln Justicia constitu-
cional, la organizacién de los Tribunales
constitucionales: control de la constitucio-
nalidad de las leyes, garantia de superioridad
y begemonia de la Constitucién, con la ina-
plicacion o derogacion —segiin los casos y

(6) Jellinek, G. Teoria General del Estado, (traduccion de F. de los Rios Urruti),
segunda impresion en Castellano, Buenos Aires, 1943, pigina 187.

125




sistemas de control constitucional- de las leyes
elaboradas por el Parlamento en disidencia
con la Comstitucion, en oposicicn a ios
prevalecientes principtos de ésta’™

L]

Como seiiala Legaz,® a veces la politica ha perturbado el libre
juego de la ciencia juridica. La Administracién o Gobierno v los
Tribunales de Justicia, considerados como residuos del Antiguo Régimen
—e] anterior a 1789— ha sido objeto de desconfianza, sin embargo, el
Poder Legislativo ha sido baneficiario de una confianza ilimitada, pero la
logica y la justicia aconsejan de consuno pensar en el posible mal uso de
las funciones legislativas, en la contradiccion entre el espiritu y la letra de
la Constitucion, de una parte, y la promulgacion de una ley inconsti-
tucional de otra. Por ello, la justicia Constitucional significa un proceso
creciente de racionalizacién del Poder. Y, en opinion de $anchez Agesta,
si la Constitucion es el Derecho fundamental en la organizacién de la
Comunidad Politica, el Derecho que contiene valotes y ordena poderes,
es preciso tutelar esta supetlegalidad mediante la defensa de los
principios de la Constifucion frente a las posibles desviaciones de la Ley
o del Derecho ordinario a través de un procedimiento de declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes que la contradigan.®

3. El Tribunal Constitucional

Hoy en dia son ya bastantes los sistemas politicos que estin
dotados de instituciones de Justicia Constitucional. Sin embargo, no
todos ellos responden a los mismos €sqUEmas ¥y planteamientos teoricos;
ni siquiera en todos existen estructuras propias de la justicia
constitucional, ya que pueden responder a principios no jurisdiccionales.
Resulta dificil generalizar los distintos modelos, que dentro de cada uno
de ellos se pueden apreciar caracteristicas propias que les hacen
apartarse de los grandes sistemas generales establecidos.

(7) Nicolis Gonzilez-Deleito y Domingo. Tribunagles Constituciondgles,
Organizacion y Funcionamienio, Editorial Tecnos, Madrid, 1980,
pagina 14.

(8) Legaz Lacambra, Luis. Filosofia del Derecho. Segunda edicién, Barcelona,
1961, 98.

(@  Sanchez Agesta, G. Derecho Constittcional Comparado. Madrid, 1963,

pag.
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a) Breves aspectos historicos

Normalmente, las primeras manifestaciones de la justicia cons-
titucional suelen situarse en la célebre sentencia que pronunciara el juez
Marshall en 1803, aunque ya existian importantes decisiones en la década
que media entre la aprobacion de las constituciones de los Estados y la
Constitucion Federal. En 1786 en el caso “Bayard vs Singleton” se declard
la inconstitucionalidad de una ley de Carolina del Norte que suprimia el
juicio por jurados; en 1783 el juez William Cushing de Massachusetts,
declard que la esclavitud era incompatible con la Constitucion, Sin
embargo, hay que afirmar que la construccién efectuada por Marshall,
tiene sus precedentes en Inglaterra, pudiendo considerasse el
“Agreement of the People” y el “Instrument of Governement” como
verdaderos antecedentes del control de constitucionalidad de las leyes,
aunque pronto se restauraria el principio de la soberania parlamentaria.
Lo que si es cierto es que a partir de este momento se produce una
construccion racional del control constitucional de las leyes, que dari
origen al llamado sistema del “udicial Review” y que influira
decisivamente en la configuracion de los demds sisternas.(®

La jurisdiccién constitucional es la organizacién que se establece
para la administracién de la justicia constitucional, 1a cual puede tener
varias formas de darse; a través de drganos especializados y dedicados
exclusivamente a esa tarea o, a través de la jurisdiccién comn, en la que
no se rige por principios procesales ni procedimientos diferenciados,
especificamente constitucionales que marquen una pauta comiin al
proceso constitucional como juicio de constitucionalidad, sino por reglas
comunes, en la que la fiscalizacion constitucional no tenia sentido, valor
ni consecuencias diversas a los de la simple ilegalidad.0Y Aunque
ciertamente, en apariencia la Constitucion norteamericana no parecia
permitir las conclusiones a las que llegé Marshall, de atribuir el control
judicial de las leyes a los Tribunales de Justicia, se hizo como una
autoapropiacion de competencias de parte de los Tribunales.

b) 1a conceptualizacion actual de la justicia consti-
tucional desde el punto de vista orginico

Con la evolucién normal que siempre estd inmanente en las cosas,

asi también las instituciones del Derecho, y la materia constitucional no

{10) Alvarez Conde, Enrique. Curso de Derecho Comnstitucional. Editorial
Tecnos, Madrid, volumen II, 1993, pagina 269,

(11) Piza, shidem, pagina 20.
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<) Litigios entre la Federacion 'y los Estados.
d)  Revision en materia electoral.
e)  Comprobacion de las normas juridicas.

P Recursos de Inconstitucionalidad 4

El prestigio del Tribunal Constitucional alemin sobre su
imparcialidad, se afianzé a partir de dos sentencias, sobre partidos
politicos inconstitucionales: fa del 23 de octubre de 1952 que declard 1a
inconstitucionalidad del Partido Socialista del Reich de inspiracion
hitleriana y la del 17 de octubre de 1956 formuladora de igual declaracion
de inconstitucionalidad del Partido Comunista de inspiracion staliniana.
En ellas se dijo que, los dos partidos, a tenor del articulo 21 de la
Constitucion Federal, son declarados inconstitucionales, por cuanto
tienden a desvirtuar o destruir el régimen fundamental de libertad ¥
democracia.

b) Austria

Bajo la inspiracion de Kelsen, Austria, en su Constitucién de 1° de
octubre de 1920, instaur® un sistema de Justicia Constitucional diferente
al norteamericano —que era el Gnico conocido antes de la Gran Guerra
1914-18—, Por lo general, se ha hecho mencién de un sistema austriaco,
aunque Legaz Lacambra prefiere denominarlo “germano-austriace”, ya
que la Constitucién alemana de 1919 tambien creé un Tribunal de Justicia
Constitucional, fuera del ambito de la Jurisdiccién ordinaria y con los
mismos efectos derogatorios de la ley declarada inconstitucional.

Siendo Austria una Republica Federal y existiendo Parlamentos
regionales autdnomos, con facultades legislativas, la Justicia Consti-
tucional ha de pronunciarse sobre la constitucionalidad de leyes
federales y de leyes de paises confederados. También se prevén
pronunciamientos sobre viclaciones de Derecho Internacional, El
Tribunal Constitucional conoce, 2 instancia de un Gobiemno “de Pais”
—Gobierno regional o provincial- de la inconstitucionalidad de una ley
federal, y, a instancia del Gobierno Federal, de la inconstitucionalidad de

(14) En el denominado recurso de inconstitucionalidad, se estd refiriendo al
‘recurso de amparo” propiamente dicho y no a la Accién de
Inconstitucionalidad, la cual esti comprendida en el inciso €) denominada
“Comprobacion de normas juridicas”.
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una Ley “de Pais”. En ambos supuestos, la jurisdiccién es rogada, a
instancia de parte. Ademds puede conocer ex officio si una ley ha de
constituir Ja base de un fallo def Tribunal Constitucional y éste entiende
que €5 inconstitucional, puede pronunciarse sobre la cuestién, sin
necesidad de impetracién de parte. Cualquier reclamacién contra la
Federacién, contra los paises federados y contra las Comunidades
baneficiartas de autonomia, si no puede ser fallada en via judicial
ordinaria, puede interponerse ante el Tribunal Constitucional, que
impartira la decision procedente,

¢) Francia

En este pais, el Tribunal Constitucional, denominado Consejo
Constitucional, tiene confiado:

a)  El control preventivo de la constitucionalidad
de las leyes, las cuales pueden ser sometidas a
s conocimiento por el Presidente de la
Republica, el Primer Ministro o los Presidentes
de la Asamblea Nacional y del Senado. Las
feyes orgdnicas y los Reglamentos de las
Asambleas parlamentarias deben ser sometidas
siempre al estudio del Consejo, y si éste se
pronuncia en el sentido de considerar incons-
Htucionales las normas consultadas, éstas no se
promulgan, no se ponen en vigor. El Jefe de
Estado no las frma, no las sanciona.

h)  Pronunciarse sobre la regularidad o irregu-
laridad de las elecciones presidenciales y
parlamentarias, asi como sobre la validez de
cualquier referéndum.

d) Italia

Con una composicién muy especial, —15 jueces nombrados por
diferentes érganos puablicos— el Tribunal Constitucional italiano creado
por los articulos 135, 136 y 137 de la Constitucion Politica italiana, tiene
competencia para conocer de las siguientes materias;

@)  De las controversias relativas a la legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos con
Juerza de ley del Estado y de las Regiones.
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constitucional
tural compuesta,
jurisdiccidn constitucional, que conoce

(15)

by

De los conflictos de atribucion enire Poderes
del Estado entre el Estado y las Regiones, y enire
estas @ltimas.

¢) De las acusaciones promovidas contra el
Presidente de la Repiiblica y los Mintstros, con
arreglo a las normas de la Constitucion 1
€) Suiza

Muy diferente a la composiciéon o
Constitucionales, en este pais no se pued

alt

b)

c}
d)

>

f

Hasta 1980, el Tribunal Constitucional no conocia de los recursos de
r expresa exclusion que de ellos hacia el
y nos declaramos desconocedores de la
onstitucional que los haya incorporado

amparo ni de hibeas corpus, po
articulo 111 de la Constitucion,

existencia de alguna reforma ¢
como asuntos cuyo conocimiento debe ser del resorte de €

Conflicios de competencia enire autoridades
federales y cantonales.

Litigios de Derecho Piblico enire cantones,
basicamente relacionados con Asunlos de
demarcacion territorial, servidumbres pibli-
cas, régimen de los rios que atraviesan mds de
un cantor, y similares.

Cuestiones de compelencia entre canlones.

Litigios sobre validez, aplicacion e interpre-
tacion de concordatos o tratados entre diversos
cantones.

Recursos de Derecbo Publico sobre viclacion de
derechos constitucionales de los ciudadanos,
violacion de concordatos, violacion de los
Tratados Internacionales y violacion del Dere-
cho Federal en materia de delimitacion de la
esfera de compelencias.

Recursos concernientes al derecho de voto.
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Ampara muy especialmente este Tribunal, asuntos relacionados
con la libertad de creencia, de conciencia, de cultos, de comercio,
industria, emisién del pensamiento, de asociacion de Prensa y ensefianza
y los derechos inherentes a la dignidad de la persona individual, como
los de peticién, inviolabilidad de domicilio, igualdad ante fa ley vy la
propiedad privada. En algunos supuestos, es preciso ¢l agotamiento de
las instancias cantonales, salvo si se trata de la violacion de la libertad de
residencia, del derecho al juez natural, de igualdad de trato de los
ciudadanos o ¢l derecho a la asistencia juridica, entre otros.

Es interesante acotar, que en este pais, pueden ser objeto de
recurso de Derecho piblico, las resoluciones o disposiciones cantonales,
—leyes, actos, seniencias— siempre que se trate de norma cantonal
inconstitucional, “gue no tenga cardcter preceptivo para el Tribunal”
como tampoco puede éste conocer recursos contra preceptos de una
Constitucion cantonal que estén en contradiccion con la Constitucion
Federal. Se estima, en tales supuestos que el examen comprobatorio que
hace la Asamblea federal sobre la concordancia o disidencia entre las
Constituciones, es auficiente. El propio Tribunal Federal ha considerado
que el examen comprobatorio ejercido por la Asamblea no constituye un
género distinto del que pudiera desempefiar el Tribunal en €l mismo
asunto 8

Delimitadas las situaciones que nuestra Sala Constitucional podra
entrar a conocer, de acuerdo al contenido del articulo 2 de la LJC que
transcribimos supra, nos abocaremos al estudio del punto fundamental
del ensayo, en el sentido de determinar las consecuencias de una
intromision de ese organo en otras jurisdicciones por desviacion de sus
competencias. En esa perspectiva académica —pues no le cabe otra
posibilidad al presente documento, a falta de una solucion normativa en
el Ordenamiento nuestro— debemos enmendar las competencias de los
Tribunales Constitucionales, como aquella porcién de la jurisdiccion que
le es atribuida para enmendar los vicios de constitucionalidad que
pudiesen emanar del ejercicio del poder publico, incluida en esta
identificacion subjetiva de los potencialmente capaces de violentar la
Constitucién, a los mismos 6rganos pertenecientes al Poder Judicial
incluidos, por supuesto los mismos Tribunales Constitucionales se
encuentren o no incardinados en su estructura.

Es interesante notar ~como punto de ignicion en nuestra tesis— que
dentro del cimulo de atribuciones que la Constitucién Espafiola de 1978
le confiere al Tribunal Constitucional, estd la facultad de declarar la

(16) Nicolis Gonzalez-Deleito Domingo, op. cif., paginas 66-80.
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inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada
por la jurisprudencia; atribucién que necesariamente afectard la estela
jurisprudencial nacida de esa interpretacion, pero que no tiene la virtud
de modificar las situaciones juridicas consclidadas con las reiteradas
resoluciones de origen.“'” A pesar que expresamenie esa potestad no se
encuentra dentro de las competencias de nuestra Sala Constitucional,
pues el articulo 74 de la LJC dispone que:

“No cabrd la accion de inconstitucionalidad conira
los actos jurisdiccionales del Poder Judicial, ni
contra los actos y disposiciones del Tribunal
Supremo de Elecciones relativos al ejercicio de la
Juncion electoral”,

Esa posibilidad se colige y extrae del contenido del inciso b) del articulo
7% de la misma Ley, en cuanto dispone que cabri la accion de
inconstitucionalidad:

“Contra los actos subjetivos de las autoridades
piiblicas, cuando infrinfan, por accién u omision,
alguna norma o principio constitucional, si no
fueren susceptibles de los recursos de hdbeas corpus
0 de amparo™.

Lo que equivale a decir, que se pueden establecer acciones de
inconstitucionalidad por la errénea interpretacién de una norma juridica
por los érganos jurisdiccionales o administrativos®® cuando en la
resolucién de un conflicto incurren en una interpretacion contraria a la
Constitucién o a sus principios, credndose con esa reiterada inter-
pretacién una norma no escrita que esti contrapuesta a la Constitucion.

(17) Dice en forma expresa el inciso a) del ariculo 161 de la Constitucién
espafola al delimitar las materias de las que se ocupard el Tribunal
Constitucional: “Del recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley. la declaracion de incons-
titucionalidad de una norma juridica con rango de ley, interpretada por la
jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no
perderin el valor de la cosa juzgada”.

(18) Ha sido requisito esencial para el acceso a la accidn de incons-
titucionalidad, que la errdnea o la inconstitucional interpretacion sea
reiterada. Ello lo ha interpretado la Sala a pesar que la norma no lo dice ni
lo exige expresamente como condicion de ingreso.
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Debe quedar claro, eso si, que lo que abre el pertillo a la accién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, no es la eXistencia
de una reiterada jurisprudencia, sino la interpretacion errdnea que por
arbitraria o por equivocada viola la Constitucion. Es decir, no es el
considerable niimero de asuntos resueltos de una misma manera sino la
interpretacion inconstitucional de la norma, lo que es lo mismo decir, que
en la aplicacion concreta del precepto normativo se violenta la
Constitucion,

Es meridianamente claro que fuera de las facultades consti-
tucionales y legales puntualmente expresadas en las normas rela-
cionadas, le esta absolutamente vedado al Organo jurisdiccional,
pronunciarse sobre otras materias no incluidas en ellas, ni expresa ni
implicitamente, en razén que al igual que toda autoridad publica, se
encuentra sometido al principio de legalidad, lo que no genera ningin
tipo de controversia ni académica ni prictica, sino que la contrariedad
surge cuando en conocimiento y solucion de los asuntos para los que si
tiene competencias, se introduce a campos que le corresonden a otras
jurisdicciones o a otras poderes, o bien hace introducciones normativas
no comprendidas en la Constitucion haciendo unas veces de Consti-
tuyente y otras de Legislador ordinario en franca violacién a sus propias
competencias.

5. Las Competencias de la Jurisdiccion Constitucional

La justicia constitucional debe ser englobada dentro de la defensa
constitucicnal entendiendo por tal el conjunto de instituciones y medidas
mediante las cuales el Estado resguarda su existencia y ordenamiento
frente a los peligros que le amenazan desde dentro. Por tanto, la justicia

(19) Gonzalo Facio Segreda lo expresa asi: “En buena doctrina, lo que debiera
abrir el camino para la accion de inconstitucionalidad en éstos, es que en
una reselucion jurisdiccional de un eribunal del Poder Judicial se haya
cometido una interpretacion errénea de la ley que produzca violacion de
una o mis normas de la Constitucidon o de los principios constitucionales
implicitos en ella. Es esa interpretacién errénea por arbitraria o por
equivocada la que viola la Constitucion, ¥ no el hecho de que esa
interpretacion errénea dé nacimiento a una jurisprudencia reiterada”. Ia
Accion de mconstitucionalidad contra jurisprudencia sentada por
sentencias judiciales que ban incurrido en interpretacion erronea de las
normas legales aplicadas. (San José: Revista Tustitia nimero 132, pigina
13, 1997).
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constitucional o jurisdiccidn constitucional, que no es mas que uno de los
mecanismos de defensa de la Constitucion, tiene por objeto resclver los
problemas planteados por la observancia de las normas constitucionales;
es, todo procedimiento jurisdiccional que tiene como fin directo la
observancia de la Constitucion.

Los especiales cometidos del Tribunal Constitucional frente a los
del Juez Ordinario, que podrian concretarse no sélo en que aquél no
persigue exclusiva ni principalmente decidir una controversia juridica
concreta para restaurarle al ofendido el orden juridico de sus individuales
derechos que considera conculcado —antes bien, y de modo muy
especial, tiene como fin teleoldgico actuar pacificadoramente hacia el
futuro, creando claridad juridica eliminando material litigioso y por
supuesto, impedir la repeticién sucesiva € interminable de las mismas
controversias —sino también que tiene los singulares deberes de
proteccion e interpretacion de la Constitucién, para mantener e imponer
el principio de la supremacfa constitucional, prioritaria en un Estado
Democritico de Derecho, que le otorgan ciertamente un papel especial,
una posicion singular dotada de especial responsabilidad. El Tribunal
Constitucionat tiene un campo de juego interpretativo amplisimo, que
tiene la misma medida de la insuficiencia de la Constitucién para regular
pormenorizadamente la mayor cantidad de situaciones controversiales
posibles, lo que priva de agudeza y de perfiles netos y claros a los
conceptos juridico-constitucionales, forzando a ese érgano a una tarea
especialmente delicada, con la obligacién inherente a todo Tribunal de
analizar previamente a su emision, las consecuencias juridicas de sus
interpretaciones en relacion con el resto del Ordenamiento, y se
concretd, por lo que se refiere al Tribunal Constitucional, en la necesidad
de tener en cuenta todas o al menos la mayoria, de las repercusiones
juridico-politico-sociales que sus decisiones pueden provocar, en
ocasiones, extremadamente graves, lo que sitia sin ninguna duda a este
Tribunal en un plano esencialmente distinto al de los Tribunales
Ordinarios de fa Republica, @

Habiéndolas enumerado puntualmente, comentaremos las dos
primeras dreas de competencia, que son las inicas con interés para este
ensayo en afinidad con su relevancia juridica, politica y social de la que
venimos hablando con profusion.@»

(200 Bocanegra Sierra, Ratl. £ Valor de las Semtencias del Tribunal
Constitucional. Estudios de Dereche Publico, pagina 18,

(21} A pesar de la importancia que puedan tener las acciones de
inconstitucionalidad, en esa drea no es posible achacarle a un Tribunal
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a) El recurso de hibeas corpus

El recurso de habeas corpus es quizis una de lag acciones de m
arraigo en el mundo juridico, contemplado en gran cantidad de Cartas
Politicas, donde América ocupa un lugar preponderante con TESpecto g
€l. En la Constitucién de los Estados Unidos se encuentra en ef articulo 1,
Seccidn 9 en el sentido que el Congreso no podri suspender el privilegio
del auto de hibeas corpus, sino en caso de rebelién o invasién, en que
la seguridad pablica lo exija, la Constitucion de Haiti de 1957 en su
articulo 57 explica que dicho recurso se resolverdi en audiencia
extraordinaria, inmediata sin atraso ni turno, dejandolo todo de lado,
sobre la legalidad del arresto. Brasil lo contempla en su actual
Constitucion en el articulo 153 inciso 20, México en el articulo 103, al
expresar que todos los tribunales de la Federacion resolverin toda
controversia que se suscite por leyes o actos de la autoridad que violen
garantias individuales. Cuba lo tenia en el articulo 29 de su Constitucion
de 1958, Honduras en su articulo 68 de la Constitucidon de 1957,
Nicaragua articulo 41, Panamd en la Carta de 1946 en su articulo 24,
Uruguay en la Constitucion de 1951, articulo 17 y Ecuador en el articulo
19 inciso 16, entre muchos mis 22

Reconocido en el articulo 48 de la Carta, y bien tratado por
muchisimos y congratulados tratadistas, nuestras observaciones se
inclinan hacia el vinculo que lo une juridica y socialmente con las
competencias jurisdiccionales de la Sala Conmstitucional recibidas por
mandato constitucional y legal, en cuanto al contenido de las
resoluciones emanadas de esos Tribunales. En ese sentido, débese tener
claro, que las sentencias constitucionales que resuelvan sobre dichos
recursos deben ester limitadas por los postulados que las normas
constitucionales y los principios incardinados en ellas determinan, es
decir, no cabe actuar mis alli de los elementos sustanciales que le den
fundamento y reconocimiento al recurso mencionado. Anteriormente a la
reforma constitucional de 1989, el recurso de hibeas corpus era del
resorte de la Corte Suprema de Justicia, como drgano mdximo en la
clpula del Poder Judicial.

Constitucional intromisién en otra jurisdiccion, toda vez que es una
competencia Unica y exclusiva de interpretacitn de la Constitucién, sobre
todo en aquellos casos que como el nuestro, el control de la Constitucion
es centralizado.

(22) Sagies, Néstor Pedro. £ Habeas Corpus. Editorial La Ley. Buenos Aires,
1981, pdginas 34-37.
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Queda diche entonces, que en una solicitud al Tribunal Consti-
tucional para hacer valer derechos reconocidos como fundamentales y
que tratindose del hiabeas corpus estin limitados a la libertad de trdnsito
y a la integridad de la persona, le estd totalmente vedado al Tribunal
pronunciarse sobre cualquier otro elemento distinto a aquéllos que la
norma ampara. Significa lo anterior que, las consideraciones consti-
tucionales para declarar con fugar o la desestimacion de un recurso de
esta naturaleza, estin circunscritas a determinar ia viclacion de esa
libertad o de esa integridad sin ninguna causa legal o constitucional que
justifique la actuacién del recurrido. En otras palabras, la libertad de
trinsito deberi serle restablecida al quejoso, cuando no existan razones
legales o constitucionales que impongan a la Administracién o al Juez
Ordinario, una conducta o decisién contraria o diferente, amparada en la
defensa efectiva de los intereses publicos como en Derecho le
corresponde al Estado, méxime tratindose de la seguridad individuai o
colectiva. Asi la Corte Plena de Justicia en funciones de Tribunal
Constitucional dijo que:

“Bl recurso de Hibeas Corpus es declarado con lugar
en consideracion a que no existe prueba de que a la
perjudicada le baya sido cancelado el permiso que
se le concedid para permanecer en rerritorio
nacional. La Corie Plena puntualiza que la de-
tencion, tratdndose de extranferos que ingresan
ilegalmente o cuya permanencia se torna ilegitima
después del ingreso, constituye el medio fisico de
asegurar y efecutar la expulsion, de manera que siel
extranjero debe ser expuisado la detencion no puede
considerarse indebida, mientras no sobrepase un
término razonable. Pero se sobreentiende que esto es
asi cuando la permanencia de la persona extranjera
resulla ilegal, porque de lo contrario, si no existe
tlegalidad, la detencién no encuentra justificacion
alguna e infringe la garantia que otorga el articulo
37 de la Constitucion Politica, a mds de que la
permanencia ilegal no es un becho sino el resultado
de una calificacion o conclusion juridica y la Corte
Plena necestta conocer los bechos para calificarios
en la forma gue corvesponda y resolver luego st las
autoridades tuvieron o no motivo para ovdenar la
privacion de la libertad”. (Sesion de Corte Plena del
10 de abril de 1979, art. 1).
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La anterior resolucién relacionada con las competencias que sobre
Hibeas Corpus se le otorgan a un determinado érgano jurisdiccional para
conocerlo, es clara al dejar sentado que la Gnica cuestion que tiene
trascendencia formal en ese proceso, es la legitimidad o ilegitimidad de
una detencién o privacién de libertad, y ello es asi por la vinculacion que
existe entre esas potestades y las demds competencias que la misma
Constitucién le ha encomendado a los otros poderes del Estado; asi pues,
si la Asamblea Legislativa con la potestad constitucional que le otorga el
articulo 121 inciso 1), dicta las leyes que a su libre y soberana decision,
considera que sean necesarias para el mantenimiento de la paz social, y
en ejercicio de esa competencia constitucional se dictan normas repre-
sivas para quienes infrinjan ciertos cdnones de conducta social, a través
del recurso de Hibeas Corpus no podrian dejarse sin eficacia ni las
normas legislativas sancionatorias de la mala conducta, ni ¢l espiritu
protector del que se nutren, cuyos principios deben ser extraidos por el
Juez, para llegar al objetivo perseguido por el legislador, cual es el de
dotar a la sociedad de remedios civilizados para la proteccion de sus mas
preciados haberes. Es evidente que una interpretacién o solucion
contraria, no seria consecuente con €l procedimiento constitucional del
que aqui hablamos, y por otro lado, no es el Tribunal Constitucional el
llamado a determinar la conveniencia o inconveniencia social o juridica
de una decisién penalizante, que impide el libre trinsito a una persona
procesada por violar aquellas normas de conducta que el legislador
consideré debian de respetarse. Si el criterio de los Juzgadores
ordinarios, dentro de cuya competencia esti precisamente la de calificar
la conducta delictuosa que se le atribuye a un sujeto, es que a la persona
se le deben imponer, razonablemente, ciertas restricciones a su libertad,
en aras de hacer valer las normas positivas que sancionan la conducta
anormal ejecutada por el recurrente, en proteccidén de Ia seguridad de la
colectividad, esa decision debe ser repelida iinica y exclusivamente por
los remedios procesales ordinarios que el Ordenamiento Juridico
aplicable contempla, pues son esos juzgadores quienes en el ejercicio de
sus funciones han logrado llegar a un conocimiento profundo de la
situacién juridica investigada y con ello, serfan los Ginicos juridicamente
capaces para determinar la necesidad o no de una determinada medida.
Tampoco compartimos el criterio que alguna vez esgrimi6 la Corte Plena
en funciones de Tribunal Constitucional, en ¢l cual se sobrepasé al
denegar una peticién de Hibeas Corpus por considerar que esa no era la
via procesal, —que a nuestro modo de interpretar la Norma Superior si lo
era—, pues no se trata tampoco de formalizar tanto la accién que se le
vacia totalmente de contenido a la proteccion, sino que se deben de
ponderar no s6lo los intereses en juego, sino determinar la existencia o
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no de una violacion constitucional y resolver conforme a ella, sin
mayores interpretaciones alejadas del contexto. Dijo la Cotte en esa

ocasion:

“El recurrente pide revision del acuerdo
dictado por Corte Plena en sesiom celebrada el
veintiséis de marzo de 1981, articulo 11, en que se
dispuso rechazar de plano el Habeas Corpus que él
habia planteado en favor de un ciudadano
detenido, que fue sometido a una incomunicacion
que excede el mdximo de diez dias en que es licito
manteneria, todo ello con quebranto del articulo 44
de la Constitucién Politica.

En aquelia oportunidad la Corte rechazé el
recurso por considerar gue de conformidad con el
articulo 48 de la Constitucion Politica y el articulo 1
de la Ley miimero 36 de 24 de noviembre de 1932, el
Hdbeas Corpus sélo procede contra la detencion
tlegal que imponga una autoridad de cualquier
orden y conira toda restriccion ilegitima de la
Jacultad de ir y venir y trasladarse a cualquier parte,
que garantiza a las personas el articulo 22 de la
Constitucion Politica, y el recurrente fundamenta su
recurso en la incomunicacion prolongada de que
ha sido obfeto su defendido, cuestion que debe
resolverse en otva via y no en la de Hibeas Corpus.

En esta ocasién, el recurrente alega en favor
de su peticion de revision que la libertad personal
tiene diversas manifestaciones, y una de las formas
de limitar o restringir esa libertad es mediante la
detencion (en sentido lato), ln cual puede realizarse
de dos maneras: a) Detencion simple, que es el acto
de recluir a un sujeto, pudiendo éste tener contacto
con todas las demds personas, en las boras y en los
lugares debidamente reglamentados; y b) Detencion
agravdda, que consiste no solo en recluir a la
persona sino en impedirle tener confacto con los
demds. Si se priva ilegitimamente de la Hbertad a un
individuo, con o sin incomunicacion, el recurso de
Hdbeas Corpus debe prosperar, pero también es
posible admitir que exisia una detencion lggal con
tncomunicacion legal o tlegal, como ocurric en el
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presenie caso, en gque se decretd una incomu-
wnicacion por diez dias mds, excediendo asi el limifte
impuesto por el articulo 44 de la Constitucién Poli-
tica y el articulo 197 del Codigo de Procedimientos
Penales.

La Corte resolvio por quince votos, denegar la
revision solicitada, pues contra los acuerdos de Corte
Plena no cabe recurso alguno, pero el Presidente de
la Corte consider oportuno dejar constancia de que
con el objeto de que se eviten incomunicaciones por
mds de diez dias, en la Sesion del diez de abril de
1981 se ordendé publicar una Circular dirigida a las
autoridades de la materia penal, para recordarles
que la incomunicacion, sumada a la que bubiere
decretado el Organismo de Investigacion Judicial,
no puede exceder de diez dias, por expresa
disposicion del articulo 44 de la Constitucion
Politica” (Sesion del 29 de abril de 1981 art. 1 y del 26
de marzo de 1981 art, T,

En la supra transcrita resolucién hubo un exceso de celo v si se
quiere aceptar, hasta un exceso de poder, de parte del Tribunal
Constitucional representado por la Corte Plena, pues atin reconociendo
la violacién constitucional, se inclind por la denegacion de la peticion
sustentado en un aspecto de forma y no de fondo en el recurso, lo que
¢s evidentemente violatorio del espiritu que impregna la figura
constitucional del Hibeas Corpus, Es claro que si se interpone un recurso
de Hibeas Corpus porque se denegd una excarcelacion, el estudio
constitucional debe versar sobre la existencia o inexistencia de
violaciones constitucionales tanto en la detencion del recurrente como
en el procedimiento utilizado para la toma de esa decision, de donde se
colige que la libertad de transito reconocida por el articulo 48
constitucional y amparada por el recurso de Hibeas Corpus, es aquélla
que ha sido desconocida ilegitimamente por la autoridad, sin razones
validas que justifiquen ese proceder.

En cuanto al Hibeas Corpus por violaciones comprobadas a la
integridad personal, no existe la menor duda ni controversia que el
mismo es procedente en todas las circunstancias, y el Tribunal
Constitucional tiene competencia para pronunciarse en razén del
Derecho Fundamental a la Vida, a la integridad, a la salud y otros de la
misma clase, consagrados la totalidad de ellos como Derechos Humanos,
se encuentren o 1o nominados en una norma juridica de un determinado
ordenamiento, partiendo del principio universal antes mencionado.
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Corolario de lo anterior es que los Tribunales Constitucionales at
conacer de ese recurso, estin vedados para resolver sobre cuestiones de
menor rango, pues por el principio de hermenetitica juridica, el
ordenamiento contiene los remedios procesales para situaciones que se
presenten en €l 4ambito del derecho comtn cuando no medien razones
de ilegitimidad constitucional,

b. El recurso de amparo

Instaurado para la proteccién de los otros derechos y libertades
fundamentales distintos a Ia libertad de trinsito y a la integridad personal,
también tiene su especial connotacién constitucional, como lo es la
utilizacion de parimetros de constitucionalidad de la situacién amparada
para proceder a su conocimiento. Se ha dicho por la jurisprudencia
constitucional, que también procede el amparo cuando los remedios
jurisdiccionales comunes no son suficientes para garantizar el pleno
disfrute de esos derechos fundamentales. Entonces, en materia de
amparo, cualquiera que sean las razones esgrimidas por el recurrente,
corresponderd al Tribunal Constitucional determinar si la actuacion de la
autoridad recurrida se ajustd a aquellos parametros de constitucionalidad
a los que hicimos alusion supra. Valga resefiar el contenido del parrafo
segundo del articulo 29 de la Ley de la Jurisdicci6n Constitucional (LJC)
que dice:

“Procede el recursc contra toda disposicion,
acuerdo o resolucion y, en general contra toda
accion, omision o simple actudcién material no
Jundada en un acto administrativo eficaz, de los
servidores y érganos priblicos, que haya violado,
viole o amenace violar cualquiera de aquellos
derechos”,

Destacamos, de lo supra transcrito, dos situaciones llamativas. En
primer lugar, la norma le reconoce procedencia al amparo contra toda
disposicion, acuerdo o resolucion, que de acuerdo con el lenguaje
juridico administrativo, son denominaciones que estin dentro de la
categoria de actos administrativos, y en segundo lugar, le da ese mismo
reconocimiento cuando la accion, omisicn o actuacién material no estd
Jundada en un acto administrativo eficaz.

Tal redaccion no se ajusta a una buena nomenclatura ius
administrativista, pues si hay omision administrativa o actuacién material
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de la Administracién, obviamente no hay acto administrativo en ninguna
de sus formas, ya que la segunda -actuacion material- sustentada en un
acto administrativo, no seria una actuacioén material sino la ejecucion de
un acto administrativo previo.??» Pero mis imponante es la connotacion
sobre la eficacia del acto administrativo, a que hace referencia la norma.
Es importante porque la eficacia del acto administrativo esti delimitada a
su capacidad de surtir efectos juridicos, y en nuestro ordenamiento
normativo piiblico, se reconoce ésta a partir de la previa comunicacion,
publicacién o notificacion del acuerdo al (los) destinatario (s), con lo que
la eficacia mencionada por la norma, debemos remitirla a la violacién del
debido proceso establecido en el articulo 39 constitucional, porque la
falia de notificacion constituye una “tndefension” pero no tiene ni puede
tener relacién con la validez del acto administrativo como tal, que
posiblemente era lo que el legislador quiso decir en la redaccidn del
numeral 29 antes citado. Ello se colige del hecho que existe una
vinculacion gramatical entre las frases “contra toda accion, omision o
simple actuacién material” y “no fundada en un acto administrativo
¢ficaz’, pues un acto ineficaz no pierde su condicién de valido, pero no
producird o no debe producir los efectos juridicos buscados, hasta tanto
no se cumpla con el requisito de su comunicacion, por los medios que
correspondan a la naturaleza juridica del acto y que la legislacién comn
impone, en cuyo caso contrario se violaria la garantia del debido proceso
en perjuicio del administrado.

Se entiende entonces, que la procedencia del amparo segln la
redaccién de la norma, esta referida a la eficacia del acto, sin tomar en
consideracion su validez juridica, y asi Ia frase “actuacion material” debe
ser entendida y aplicable a todo acto administrativo, que a pesar de
cumplir con los requisitos esenciales para su emision, adolece del vicio
de la publicacion, comunicacién o notificacién segin corresponda a su
naturaleza.

Pero cualquiera sea la interpretacion que se quiera darle, lo cierto
€s que el amparo es un remedio procesal constitucional contra toda
actuacion administrativa no sustentada en un acto legitimo y eficaz, o si
estindolo, se excede en el ejercicio de las facultades que se le conceden
constituyendo la actuacién una extralimitacién de competencias. En la

(23) Debemos salvar con respecto a esta aseveracién, los casos en los que
precisamente la forma de expresarse la Administracion es a través de actos
administrativos materiales, tales como las sefales fisicas o verbales que
realice un inspector de trinsito, la conduccién de un vehiculo o similares.
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jurisprudencia de la Corte Plena en funciones de Tribunal Constitucional
dicha situacién estaba bien arraigada. Dice asi:

“El Recurso de Amparo no se da para resolver
problemas sobre la validez o eficacia legal, que
deben ventilarse en otra via, porque de lo contrario
seria desnaturalizar el recurso y convertirlo en un
contralor de legalidad y no de constitucionalidad.
De abi que el Recurso de Amparo snicamente
procede tratdndose de actos arbitrarios o de
cualguier autoridad, funcionario o empleado, que
violen o amenacen violar los derechos consagrados
en la Constitucion Politica, y para este efecto se
considera que es arbitrario un acto u omision
cuando es cometido por pura voluntad o capricho,
sin poder invocar justificadamente ninguna norma
Juridica en apoyo de su accién.” (Sala Primera de 1z
Corte, niimero 96 del 1 de setiembre de 1981).

“‘Reitera esta Sala, una ver mds, que la
Constitucion Politica, con el objeto de proteger los
derechos que consagra y tutela en favor de las
personas, establece una doble garantia en el articulo
48: la de Habeas Corpus, para cuando se consideran
ilegitimamente privadas de su libertad, derecho éste
cuyos alcances viene a establecer el articulo 1 de
dicba Ley niimero 35 de 24 de noviembre de 1932:
y la de Amparo, para mantener y restablecer el goce
de las demds garantias que ella establece y regula la
Ley de Amparo niimero 1161 de 2 de junio de 1950.
St bien es cierto que conforme a nuestro sistema
. institucional esas dos garantias difieren en cuanto a
Y los derechos que protegen, ambas coinciden en
cuanio tienden a custodiar derechos en favor de las
bersonas que reconoce la Constitucion Politica. Por
o mismo conviene tener presente que el Recurso de
Amparo no se da para resolver problemas sobre
eficacia legal, los que deben ventilarse por otra via,
bues de lo contrario se desnaturalizaria el recurso y
LR se convertiria en un simple contralor de legalidad y
\ no de constitucionalidad. De abi que la via del

' amparo procede dnicamente traldndose de actos
i ilegitimos de cualquier autoridad, funcionario o
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empleado, cuando violen o amenacen violar los
derechos consagrados en la Constitucién Politica”
(Sala Primera de la Corte, del 6 de enero de 1984).

Es claro pues, que la inconstitucionalidad de los efectos del acto
amparable debe ser requisito sine gua non para su estimatoria en razon
de los elevados intereses que estd llamado a proteger. Esto nos lleva a
otro punto de interés en esta disquisicion, v es la reforma introducida por
la jurisprudencia constitucional de la Sala, de permitir el acceso al
amparo cuando los remedios jurisdiccionales comunes sean insuficientes
para salvaguardar el derecho del administrado, Interesante e importante
por cuanto existen gran cantidad de actos u omisiones administrativas
que no se incardinan en forma clara y concisa en ninguno de los textos
constitucionales que consagran los derechos fundamentales, pero que
generan un claro inmediato en cuya reparacién los medios procesales
normales no permitirfan salvar Ia situacién con la premura que el caso
amerita, quedando subsanada esa laguna normativa con una inter-
pretacion extensiva de los articulos 11, 33 y 41 de la Carta Politica, todo
lo cual debe ser ordinamentalmente satisfactorio.

¢} Amparo contra resoluciones judiciales
El articulo 30 de la LIC dice que no procede el amparo:

“Contra las resoluciones y actuaciones
Jurisdiccionales del Poder Judicial”,

En ello vemos una notoria discriminacién procesal que puede
degenerar en una violacién constitucional, que a la vez, e inde-
pendientemente de la potencial inconstitucionalidad de la que pueda
adolecer, existe, en apariencia, una contradiccién entre normas del
mismo rango legal como lo es el conflicto interpretativo que se genera
entre el articulo 30 inciso b) LJC en relacion con los articulos 3 y 29
ibidem, lo cual serd analizado infra.

La discriminacién a la que hacemos referencia, la encontramos en
el hecho que siendo el amparo un recurso instituido para la defensa de
Derechos de la misma jerarquia constitucional que los protegidos por el
recurso de Hibeas Corpus, no encontramos razén légica ni legal que
justifique que las actuaciones judiciales de algunas autoridades si puedan
ser cuestionadas ante la Sala Constitucional por la violacién a un derecho
fundamental, y las de otras jurisdicciones gocen del privilegio de la
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intangibilidad, partiendo como tnica razén discriminatoria, de una
calificacion de la competencia de esas autoridades en el ejercicio de la
jurisdiccion en relacién con el tipo de derecho protegido, cuando en
ambos casos se pueden presentar flagrantes violaciones a esos derechos
constitucionales. Es decir, la norma en cuestién hace una jerarquizacion
de los Derechos Fundamentales, y asienta —dicha jerarquizacién— en los
diferentes Organos jurisdiccionales con potencia suficiente para
conculcarlos, lo que obviamente no encuentra respaldo en la norma
Superior porque fue esa no la intencién del constituyente. No olvidemos
que en el recurso de Habeas Corpus se cuestionan las actuaciones de los
Tribunales represivos, que a través de sus resoluciones puedan causar
violaciones a la libertad o integridad del individuo, dos libertades o
principios consagrados en la Carta Politica. Es decir, se permite el
cuestionamiento de las resoluciones judiciales provenientes de los
6rganos represivos del Poder Judicial para ante el Tribunal
Constitucional, quien luego de analizarlas, determine la procedencia o
improcedencia de su contenido por irrespetar 0 no aquellos derechos
superiores que estd llamado a proteger.

Pero al igual que la libertad o la integridad de la persona, los otros
derechos fundamentales también gozan del privilegio que da la
supremacia constitucional y como tales merecen y deben ser protegidos
por ese Tribunal, en virtud que también pueden ser violados por otros
Srganos jurisdiccionales en el ejercicio de sus competencias, distintas a
las del orden represivo, de ahi que no se encuentra 2 simple vista, una
razén para que procesalmente se les excluya del proceso de amparo. No
encontramos justificacién legal o doctrinaria que le concede a las
resoluciones de las demas jurisdicciones el privilegio de la infabilidad
constitucional v consecuentemente hacerlas intangibles®¥ ante ese
érgano superior, aun cuando hayan violentado con sus actuaciones
derechos fundamentales, vy que por la indole del proceso, son
resoluciones que no tienen ulterior recurso y que eventualmente,
teniéndolo, se mantenga el vicio de parte de los superiores. Las
resoluciones judiciales de otras sedes distintas a la represiva, gozan de un
privilegio contrario a la propia Carta, que contemnpla el derecho de tode
ciudadano para que:?

(24) Obviamente de ese privikegio gozan las resoluciones que tienen la calidad
de cosa juzgada material, por lo que no hacemos referencia a ellas, sino
que ese privilegio deberia ser rebatido por otros medios, sobre los que
hablaremos infra. '

(25} Véase el articulo 41 constitucional.
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“Ocurriendo a las leyes, todos ban de en-
conirar repardacion para las infurias o danios que
bayan recibido en su persona, propiedad o intereses
morales” (art. 41).

Esa discriminacion injustificable que hicieron los legisladores
sobre los derechos sujetos a la proteccién Constitucional, nos deja en
presencia de una potencial inconstitucionalidad del inciso b) del articulo
30 de la LJC.

No obstante entendemos, que quizds el espiritu de la norma que
crea esa intangibilidad de las resoluciones jurisdiccionales de las sedes
distintas a la penal, obedece a una necesidad procesal y orginica de
evitar que fa Sala Constitucional se convierta en una instancia mas del
proceso comin, como lo Hegaria a ser si se instituyera la posibilidad de
combatir resoluciones por la via dei amparo. Pero ne es prohibiendo el
ingreso a ese importante remedio procesal, como se logra el objetivo,
sino regulando procesalmente el ingreso a esa accidn, cuya procedencia
estaria limitada a violaciones constitucionales especificas, basicamente
de forma en relacién con los derechos fundamentales, sin extenderlo a
razones de fondo que son el quid del conflicto de intereses que se discute
en el proceso. Es decir, solamente cuando en la actuacion jurisdiccional
se constituya una afrenta a un especifico derecho fundamental, en cuanto
a la rigurosidad del procedimientc que ocasione un desequilibrio
procesal que sea causa de indefension a alguna de las partes, o deniegue
el acceso a la Justicia, le corresponde a la Sala restaurar la normalidad,
pero no seria el acceso a esa instancia judicial, para entrar a conocer los
hechos del proceso que constituyen el sdplico. Esa actividad le esta
vedada al Tribunal Constitucional, que, en ningQn caso, debe de entrar a
conocer de los hechos probados que se consignen en las resoluciones
judiciales, y si lo hiciera, excederia del marco procesal constitucional, en
el que le estd vedado cualquier intento de reconducir el anilisis de los
elementos probatorios incorporados al proceso para posibilitar una base
factica que fuese discrepante de la resultancia judicial de los hechos
probados.@®

Es reconocide en los circulos forenses, la gran cantidad de
resoluciones que contrarian derechos fundamentales, sin que el usuario
de la justicia tenga un remedio procesal para combatirlas, ¥ si no estamos

(26) Pérez Gordo, op. cit., pigina 117, haciendo referencia a una confrontacion
especifica en el Tribunal Constitucional espanol.
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transcrita, pues el Poder Judicial forma parte de la estructura del Estado.
Significa lo anterior que las actuaciones de estos funcionarios en el
ejercicio de sus competencias, interpretando las normas o aplicindolas,
quedan sujetas al juicio de constitucionalidad, bajo la premisa que las
violaciones constitucionales son de caricter objetivo no subjetivo, por lo
que la Norma se tendrd por infringida cuando las actuaciones de los
funcionarios publicos en forma de resoluciones, contengan desaguisados
juridicos, independientemente de quién sea el sujeto responsable de
dichos actos.

Esa norma —el articulo 3- estd estrechamente vinculada al parrafo
final del articulo 29 ibidem, que amplia las razones tomadas en
consideracién para abrir el acceso al Tribunal Constitucional. Dice el
numeral mencionado en lo que interesa:

“Fl amparo procederd no solo contra los actos
arbitrarios, sino también contra las actuaciones
omisiones fundadas en normds erréneamerie
interpretadas o indebidamente aplicadas.”

Como se lee, no existe en el texto excepcidn alguna sobre la
potencial capacidad de violacién de un derecho fundamental, referente a
los sujetos que estin en posicion de ejecutarla, sino que estd redactada
en sentido genérico, y se asienta sobre el principio de la supremacia de
la Norma base y no sobre las personas que la pueden infringir por las
posibilidades que el cargo les confiere.

Al impedir el inciso b) del articulo 30 la posibilidad de discutir por
la via del amparo, el contenido de una resolucién judiciat que violenta un
derecho fundamental, pareciera colegirse de ello, que el Poder Judicial
en el ejercicio de sus competencias, diferentes a la jurisdiccién penal, “no
esta en posibilidad de violar derechos fundamentales” y conse-
cuentemente sus actuaciones no pueden ser cuestionadas, aunque si se
considera la posibilidad de esa potencial violacién en cuanto a la libertad
de trinsito y la integridad personales. Eso es una jerarquizacion legal
improcedente de los derechos fundamentales de la persona.

Tal formula procedimental le estaria vaciando el contenido a los
articulos 11 y 41 de la Carta, pues si se ejecuta por un Organo
jurisdiccional una violacioén constitucional a un derecho fundamental,
diferente a los cubiertos por el recurso de habeas corpus, no existe
ningin remedio que resuelva el entuerto. Reiteramos entonces, que
existe en apariencia una inconstitucicnalidad del inciso b) del articulo 30
de la LJC.
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Resenas bibliogrificas a cargo de Jorge Enrique Romero Pérez

Ortiz Ortiz, Eduardo. Tesis de Derecho Administrativo (San José: Ed.
Stradtmann, T. 1, 1998, 404 péginas, edicién bajo el cuidado y
actualizacién de Aldo Milano S.)

En el Prologo a esta obra el jurista italiano Massimo Severo
Giannini nos dice, entre otras cosas, las siguientes:

El sistema seguido por Eduardo Ortiz, catedritico de la Uni
versidad de Costa Rica, recientemente desaparecido, se encuentra
plenamente adecuado al principio de la precisién y de la claridad,
ofreciéndonos un texto de derecho idéneo para conjugar la dignidad y la
precision cientifica con fa simplificacién didéctica.

Obviamente, el profundo conocimiento del profesor Ortiz de toda
la elaboracidn cientifica del derecho publico y administrativo, sobre todo
de los paises europeos, hace que el sistema expositivo sea plenamente
capaz de explicar el fenémeno de la Administracién, llamando la
atencién en torno a los principios que son una constante, la relacién
entre los aspectos objetivos y subijetivos, ademds de la existente entre
Politica y Administracién en un momento histérico en el cual la
intervencién publica es siempre mis frecuente y mutante, dife-
rencidndose continuamente con aspectos de derecho privado: el
€squema organizacional tradicional viene siendo superado y se confunde
con la desvalorizacion de la fuerza intrinseca de las normas.

El mundo juridico latinoamericano tiene los mismos problemas de
los paises europeos en los cuales, el derecho pablico cada dia se acerca
y confunde mis con el derecho denominado comiin.

Toda la obra del Profesor Ortiz estd influida por este doble espiritu
de precision y simplicidad que hace posible no solo conocer, sino
entender, la compleja Administracién de nuestro tiempo, en una
sociedad en continua transformacion, expresa Massimo Severo Giannini.

El que hace esta resefia bibliogrifica fue alumno directo del
maestro Ortiz, acercindome al Derecho Administrative de la mano con
este profesor sugerente e invitador a la reflexion. Por ello estas Tesis me
501 mMuy cercanas y conocidas.

La temitica de este primer tomo abarca 10 tesis:
I.  La Administracion vy las funciones del Estado

II. Derecho Administrativo
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. La actividad privada de la Administracion

IV. Fiacto de Gohiemo y la urgencia en el Derecho Administrativo

<

Fuentes
V1. Actos con valor de ley
VII. FEl reglamento
VIIl. La costumbre v la jurisprudencia como fuentes No escritas

IX. Los principios generales del derecho v la doctrina como fuentes no
escrifas

X. Los sujetos del Derecho Adminisirativo

Como bien lo indica el maestro Ortiz la Administracion es la
actividad del Estado sometida al Derecho Piblico; y, la Administracion,
como sujero, es el conjunto de centros encargados del ejercicio de esa
actividad.

Asi, el Estado y concretamente la Administracidn existen para
satisfacer necesidades de la comunidad, por ello se dice que el Derecho
Administrativo tiene un caricter teleolégico (pag. 35.

—0—

Cortés Coto, Ronald. La etapa preparatoria en €l nuevo proceso
penal (San José: [JSA, 1998, 132 péginas).

En la Introduccién, el autor nos dice que la nueva normativa
procesal penal que entrd en vigencia el primero de enero de 1998,
confiere la investigacidon al Ministerio Publico; separindose en forma
definitiva las funciones de investigar y de juzgar.

Este libso pretende dar una visién amplia de la etapa preparatoria,
desde la denuncia, pasando por la investigacion fiscal, su informalidad y
celeridad, la participacion del juez como garante de legalidad en la
investigacion, finalizando con los actos conclusivos propios de esta
etapa.

Esta obra analiza cada una de las instituciones relacionadas con
esta etapa, enmarcindolas e interpretindolas dentro de un proceso
marcadamente acusatorio.

El indice de esta investigaciOn se presenta en varios capitulos:

1. La investigacion fiscal
. Laprueba en la etapa preparatoria

[[I.  Limites a la actuacion de jas partes en la etapa preparatoria
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IV, Las medidas cautelares

V.  La accion civil en la etapa preparatoria
Vl.  Actos conclusivos

Conclusiones

Bibliografia

Fn las conclusiones el autor nos informa que la etapa
preparatoria tiene como fin la investigacion de Ja noticia criminis por
parte del Ministerio Pablico. En esta etapa la Fiscalia recabari los
elementos de conviccion que le sirvan para dar fundamento a sus
requerimientos.

En esa etapa, la actividad del juez es pasiva. Se limita a controlar la
actividad del Fiscal, a resguardar los derechos fundamentales de las
partes, y a hacer valer los principios de igualdad procesal y lealtad. $6lo
actuari a solicitud de partes (pag. 125).

¢

Rotman, Edgardo. La prevencion del delito (5an José: IJSA, 1998; 137
paginas).

En el Prologo, el Dr. Javier Llobet Rodriguez nos sefiala que este
libro tiene su origen en la conferencia pronunciada en Berlin (1996),
El concepto de la prevencion del delito por el profesor Edgardo Rotman.
Posteriormente, en 1997 este docente dio esta conferencia en nuestro
pafs, la cual provoco mucha aceptacion, razdn por la cual se considerd
oportuno editaria (pig. 7).

El Dr. Lioket afirma que el aumento de la delincuencia en Ameérica
Latina tiene como base problemnas sociales no solucionados y mas bien
agravados con los procesos actuales de liberalicion y globalizacién de la
época del postcomunismo pag. 63).

La globalizacion ha llevado no solo al aumento de los problemas
sociales en Latinoamérica, sino también a una pérdida de valores como
el de la solidaridad, al fortalecimiento del individualismo (pag. 64).

En este aspecto, el prologista hace una cita (pig. 67) del Dr. Juan
Marcos Rivero en el sentido de que las campaiias de ley y orden no
persiguen otra cosa, ademis de desviar la atencion de las causas
socioecondmicas de aquellos comportamientos que atentan contra los
valores de la cultura oficial al empeoramiento de las condiciones
minimas de existencia de amplios sectores de la poblacion, se responde
con un aumento de la represion (El derecho penal como tecniologia
social, Revista de Informagio Legislativa, Brasil, No. 32, 1995, pig. 172).
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El Indice de esta obra es:
I.  Homenaje a Franz von Liszt
.  El diseho del modelo democritico de prevencion del delito
L. Metodologia del disefio
IV. Prevencion represiva del delito
V.  Prevencidon no represiva
VI.  La prevencion del delito en el nivel internacional

El profesor Rotman sefala que el aparente fracaso de la justicia
penal en lograr reducciones significativas en las cifras de la delincuencia,
ha llevado en esta década a imprimir mayor énfasis a métodos de
prevenci6n del delito distintos de la amenaza o del uso efectivo de la
fuerza estatal (pag. 104).

—_— -

Zeledon Zeledén, Ricardo y Romano Orlando, Pietro, El renacimiento
del derecho agrario (San José: Ed. Guayacin, 1998, 270
piginas).

El embajador Bernasdino Osio, Secretario General del Instituto
Italo-latinoamericano, en la Presentacion a esta obra indica que este
Instituto ha impulsado la publicacién de este importante libro, con elafin
de continuar subrayando la estrecha vinculacion cultural existente en el
ambito juridico entre los paises miembros del Instituto. Se trata de una
obra visionaria y futurista.

El Dr. Ricardo Zeledén ha escrito los capitulos I, 1, V1, VII, IX, X
y XIL.

Fl Dt. Pietro Romano Orlando ha redactado los capitulos I, IV, ¥,
VIII, y XL

1. El renacimiento del derecho agrario
I. Las nuevas dimensiones del derecho agrario
T El derecho agrario comunitario europeo y el derecho internacional
IV. Lanueva dimension del derecho agrario: el proceso de su interna-
cionalizacion
V. Las organizaciones de mercado de la Unién Europea frente a la

comercializacién de los productos agropecuarios y al desafio de
los mercados internacionales

VI, La dimensién ambiental del derecho agrario
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VIL. El principio de la responsabilidad ambiental en el derecho agrario

VIII. El impacto ambiental en el medio rural: hacia una agricultura
sostenible

IX. Derecho agrario y desarrollo

s

La modernizacion de la justicia agraria y ambiental

XI. Las peculiares conexiones de la agricultura con los derechos
humanos

XII. El dilema de la codificacion en el derecho agrario

Esta valiosa obra es una invitacién relevante a la comprension del
Derecho Agrario en el munde moderno.

-.—o_

Zeledon Zeledén, Ricardo. [Salvemos a la justicial Humanizacion y
oralidad en el Siglo XXI. (San José: Ed. Guayacin, 1998, 229
paginas).

El Dr. Ricardo Zeledén en la Imtroduccién nos dice que al
concluir el Siglo XXI y avanzar por el umbral hacia el feliz encuentro del
nuevo milenio, la sociedad civil del derecho privado y del derecho
publico estin urgiendo del Estado, de la sociedad, de sus gobernantes,
una sélida reforma estructural, legislativa y judicial, profundamente mds
humana.

Agregando el Magistrado Zeledén, que una reforma estructural y
profunda del sistema de administracion de justicia para el derecho
privado y el derecho publico debe dirigirse a la consecucién de dos ideas
fundamentales impuestas por el derecho procesal comparado a tdo tipo
de modernizacion procesal,

La primera consiste en abandonar el ineficaz sistema de la escritura
para vincularse mis a la oralidad, para humanizar més los procesos; y, la
segunda idea de la modernizacion se orienta a superar la multiplicidad de
los sistemas procesales y a eliminar la infinidad de procedimientos
especiales. Se aspira a promulgar un Codigo General del Proceso. Debe
ser concebido para ubicar en un solo sistema procesal todas las
disciplinas del derecho privado y publico.

El Indice de esta sugerente y estimulante obra es:

I. Necesidad de unificaci6n del sistema procesal para el Derecho
privado y piiblico

II. Aspiraciones y principios de un nuevo sistema procesal

1Ii. Fuente de inspiracion
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VIL
VIIL

XXIL.

XXIil.

A)  Elorigen remoto en el derecho romano y germano

B) La Revolucion Francesa

Dogmas complices del atraso procesal

Propuesta pare la superacién de los dogmas del atraso procesal
Propuesta de una nueva clasificacion procesal

Los nuevos procesos ordinarios y abreviados en el sistema de
oralidad

Las fases procesales de los ordinarios y abreviados

E| sistema de oralidad por audiencias en los ordinarios
abreviados

La sentencia en los procesos orales
El nuevo recurso de casacion

Necesidad de discutir la institucionalizacion de nuevas formas
casacionales

El recurso de revision

Particularidades de los nuevos procesos sustitutivos de los
procedimientos especiales

Los recusrsos
El sistema de las pruebas en la oralidad

La reorganizacion de los Organos jurisdiccionales para la nueva
clasificacion procesal de la oralidad

La estrategia de la conciliacion
Los poderes del juez en la oralidad
El papel de los abogados en el nuevo proceso

El Cédigo General del Proceso y la sobrevivencia de las
jurisdicciones especializadas

Ia técnica de la reforma procesal. Propuesta de estructura del
Codigo General del Proceso

La vacatio legis

Reforma procesal y democracia
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Sin duda se trata de un conjunto de temas que forman una
importante propuesta para el debate fructifero que requiere nuestro pais.

— 0 u—
Trejos, Gerardo y Ramirez, Marina. Derecho de familia costarricense
(San José: Editorial Juricentro, 1998, 5a. ed., T. 1, 440 paginas).

El Prologo de esta edicion, lo hace el Dr. José Maria Castan
Vazquez, profesor de Derecho Civil de la Universidad Complutense de
Madrid,

El prologuista de esta edicion, reitera lo que el Dr. Carlos José
Gutiérrez, prologuista de la primera edici6n dijo en su oportunidad: este
libro representa el primer esfuerzo sistemdtico destinado a comentar,
analizar y criticar esta nueva legislacion.

El profesor Castin afirma que libros como el presente pueden
contribuir eficazmente a dar una buena y exacta imagen en Europa de lo
que es hoy la doctrina juridica iberoamericana.

El indice de esta obra esta dispuesto por capitulos:

1. Caracteres generales
II. Aplicacion e interpretacion
III. Los esponsales
IV. El derecho a contraer matrimonio v sus limitaciones
IV.- Celebracion del matrimonio
V. Derechos y deberes
VIL. El complejo de uxorius
VIN. Las capitulaciones matrimoniales

IX. Los regimenes matrimoniales y la participacién diferida en los
gananciales

X. El patrimonio familiar
XI. FEidivorcio
XII. El divorcio por mutuo consentimiento
XIH. La separacidn judicial
XIV. La unidn de hecho
XV. La separaci6n de hecho
Bibliografia general

Este libro es una contribucién decisiva en la construccion del
Derecho de Familia de Costa Rica.
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Van Der Laat, Bernardo; v, Godinez, Alexander Proteccién de la

libertad sindical (San José: Editorial Juricentro, 1998, 135
paginas).

Este libro presenta dos ensayos, el primero del Dr. van Der Laat

sobre Las prdcticas laborales desleales y el segundo del abogado
Alexander Godinez acerca del Fuero sindical: limites a su proteccion.

0 ® N oW

10.
11.

Los temas del primer ensayo son:
Las practicas laborales desleales en el derecho americano
Antecedentes de las pricticas laborales desleales en Costa Rica

Algunas caracteristicas de la regulacion de las practicas desleales
en la Ley No. 7360 del 4 de noviembre de 1993

Précticas laborales desleales. Su tipificacién de acuerdo al articulo
363 del Coédigo de Trabajo

Bien juridico protegido

Sujeto que puede incurrir en la prictica laboral desleal
Limite a la proteccién

Tiularidad para accionar contra la practica laboral desleal

Los mecanismos de proteccidon contra las pricticas laborales
desleales

Procedimientos contra las pricticas laborales desleales
Prescripcion

El segundo ensayo, contempla estos aspectos:

Los antecedentes

La reforma legal y la incorporacidnde un capitulo de “fuero
sindical”.

Conclusion

El Dr. van Der Laat sefiala que el afio de 1993, cincuentenario del

Codigo de Trabajo vino a marcar para el Derecho laboral nacional, una
fecha tan importante casi como la misma promulgacion del Codigo. Lo
dispuesto por la Sala Constitucional en el voto 5000 y la reforma
legislativa plasmada en la Ley 7360, sin duda va a tener un impacto en fas
relaciones laborales en Costa Rica (pag. 9).
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Por su parte, el abogado Godinez apunta que el “fuero sindical”,
desde una perspectiva amplia, como la ha utilizado nuestro legislador en
los articulos 363 y 367 del Cidigo de Trabajo, es un régimen de
proteccidn contra todo acto que perjudique el ejercicio de los derechos
colectivos de trabajo, por parte no solo del dirigente sindical, sino
tambien de cualquier otro trabajador; v, en un sentido restringido ese
“fuero” es aquel conjunto de medidas que se adoptan para la proteccién
del dirigente sindical contra el acto de despido incausado (pag. 67).

Se trata de una seria y profunda reflexién sobre nuestro Derecho
del trabajo.
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