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1. INTRODUCCION

El Derecho administrativo costarricense muestra una alta dosis de influen-
cia del Derecho administrativo europeo y, en especial, del espafiol.

Las principales leyes de la materia, es decir, la hoy derogada Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que rigid entre el 1 de
marzo de 1966 hasta el 1 de enero de 2008, y la Ley General de la Adminis-
tracion publica muestran claras evidencias de tal circunstancia.

La primera se inspir6 en la ley espafiola de la materia de 1956, hoy igual-
mente derogada. Mas aun, no menos de un ochenta por ciento de sus normas
eran idénticas. La segunda, por su parte, muestra grandes coincidencias con
el modelo espafiol en el trato de los grandes temas del Derecho administrativo.
Un claro ejemplo es el modelo de responsabilidad administrativa, que incor-
pora al medio costarricense, con pequefios ajustes, el régimen de la Ley de
Expropiacion Forzosa de Espafia de 16 de diciembre de 1954.

A esta situacion, debe agregarse la gran empatia con los grandes juristas
espafioles, cuyas obras son seguidas con gran atencion por la comunidad ju-
ridica nacional.

No puede desmerecerse, por todo ello, el gran aporte y profunda influencia
de la doctrina y legislacion espafiola en el medio costarricense y debe por ello
dejarse patente tal circunstancia.

Otro de los aspectos que es preciso sefialar a modo de introduccion, es que
la praxis juridica costarricense muestra un fuerte protagonismo de la jurispru-
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dencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia' que ha al-
canzado, sin duda, al Derecho administrativo.

La debilidad de la jurisdiccion contencioso administrativa costarricense, ha
debido ser compensada por una protagdnica jurisdiccion constitucional que ha
intervenido en todos los grandes temas del Derecho administrativo.

Como se vera al cubrir cada uno de los temas de este ensayo, la interven-
cion de ese Tribunal, en muchos casos, ha sido la que, en detrimento de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, ha definido los lineamientos a partir
de los cuales se sustentan los institutos juridicos de que se compone el orde-
namiento juridico administrativo.

Se trata, con todo, de una nueva evidencia del débil protagonismo que
afecto la jurisdiccion contencioso-administrativa hasta inicios del afio 2008,
fecha en la cual entré a regir el Codigo Procesal Contencioso Administrativo
(CPCA), debilidad que no ha logrado superarse a pesar de la referida reforma
procesal que representa un antes y un después en vista de su revolucionaria
impronta.

2. MODELO REGULATIVO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
COSTARRICENSE, BASE CONSTITUCIONAL, CONCEPTO DE
DERECHO ADMINISTRATIVO Y FUENTES

2.1. Costa Rica, un Estado Constitucional de Derecho

La Constitucion Politica costarricense postula como ideario fundamental la
construccion de un Estado Constitucional de Derecho, lo cual permea de forma
transversal el Ordenamiento Juridico. Asi lo ha entendido la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justicia en sus fallos, cuya eficacia es vinculante
por disposicion de ley?.

Conforme al articulo 9 de la Constitucién Politica, «El Gobierno de la
Republica es popular, representativo, alternativo y responsable. Lo ejercen tres
Poderes distintos e independientes entre si: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

! De conformidad con lo establecido por el articulo 10 de la Constitucion Politica,
corresponde a «una Sala especializada de la Corte Suprema de Justicia declarar, por mayoria
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de
los actos sujetos al Derecho publico [...]». El articulo 48 constitucional le asigna la competencia
para conocer, ademas, de los recursos de habeas corpus y de amparo.

2 Asi resulta de lo dispuesto por el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
n.° 7135 del 5 de octubre de 1989.
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Ninguno de los Poderes puede delegar el ejercicio de funciones que le son
propiasy.

Se ha encontrado en esa norma, entre otras cosas, el sustento constitu-
cional de la division de poderes, nocidn juridica que ha sido objeto de eva-
luacion por parte de la Sala Constitucional, en multiples ocasiones. Asi, para
el aludido Tribunal, la divisién de poderes no puede entenderse como un
mecanismo rigido que define, de una forma quimicamente pura, las funcio-
nes de cada uno de los Poderes del Estado. Se decanta el Alto Tribunal, por
la idea de una «...separacion de funciones, es decir, de la distribucion de
ellas entre los diferentes 6rganos estatales»?.

Se ha considerado legitimo, por ello, que el Poder Ejecutivo entre a regu-
lar normativamente en materia de policia, materia resguardada, por principio,
a la reserva de ley*. También, se ha admitido que una norma reglamentaria,
«complete» una norma legal, «...siempre que el Ejecutivo se mantenga dentro
del marco propio de sus atribuciones constitucionales y que la ley que remite
establezca con suficiente claridad los presupuestos de la punibilidad, asi como
la clase de extension de la penay».

La doctrina ha entendido que el disefio constitucional costarricense, en lo
que a distribucion de funciones entre los Poderes se refiere, ha conducido a
«una concentracion excesiva de poder en manos del Ejecutivo», lo cual hace
recomendable, en procura de un mayor balance entre Poderes, el reforzamiento
del control politico a cargo de la Asamblea Legislativa®.

Con todo, no se observa en la realidad juridico constitucional del Estado
costarricense, continuas colisiones entre poderes, al grado que la Sala Cons-
titucional, a quien le corresponde resolver conflictos de competencia entre los
Supremos Poderes, conocid y resolvio, tan solo, veintidos conflictos de cons-

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.® 6829-93 de las ocho
y treinta y tres horas del veinticuatro de diciembre de mil novecientos noventa y tres. En el
mismo sentido véanse, entre otras, las Sentencias n.° 1011-95 de las quince horas cincuenta y
un minutos del veintiuno de febrero de mil novecientos noventa y cinco; n.° 3939-95 de las
quince horas cincuenta y cuatro minutos del dieciocho de julio de mil novecientos noventa y
cinco; n.° 3575-96 de las once horas dieciocho minutos del doce de julio de mil novecientos
noventa y seis y n.° 1018-97 de las catorce horas con cuarenta y cinco minutos del dieciocho
de febrero de mil novecientos noventa y siete, entre otras.

4 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 6579-94 de las a las
quince horas doce minutos del ocho de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro

5 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1876-90 de las
dieciséis horas del diecinueve de diciembre de mil novecientos noventa y la 2527-94 de las
quince horas con treinta minutos del treinta y uno de mayo de mil novecientos noventa y cuatro,
entre otras.

© HERNANDEZ VALLE, RUBEN. (1999). En Temas Claves de la Constitucion Politica,
Investigaciones Juridicas, S.A., San José, pp. 80 y 81.
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titucionalidad, entre 1989 y el 2021, muchos de los cuales, en realidad, resul-
taron inadmisibles’.

Esto deja ver, en alguna medida, el grado de madurez institucional y de
acople entre los Supremos Poderes, en ejercicio de sus respectivas funciones,
sin perjuicio de una ciertamente protagonica intervencion del Poder Ejecu-
tivo que ha visto ensanchadas algunas de sus potestades, en especial, la
reglamentaria.

2.2. Fuentes del Derecho administrativo costarricense

A. Normas escritas

Segun lo establece el articulo 6 de la LGAP, el ordenamiento juridico ad-
ministrativo esta constituido por la Constitucion Politica, como norma de
normas, los tratados internacionales, las leyes y demas actos con valor de ley,
los decretos del Poder Ejecutivo que reglamentan las leyes, asi como los de
los demas Supremos Poderes en materia de su competencia; los reglamentos
autonomos y de servicio del Poder Ejecutivo y los reglamentos de los demas
entes descentralizados.

Como se ve, la norma citada descarta, de plano, cualquier duda en torno
al valor normativo y de aplicacion directa de la Constitucion, como también
su consabida supremacia en la piramide normativa.

En lo que a los Tratados internacionales se refiere, interesa destacar el
hecho de que la jurisprudencia contencioso-administrativa ha visto en estos,
también, una fuente normativa de aplicacion directa, con supremacia por en-
cima de la ley®.

La Ley, en su concepto formal, de acuerdo con el régimen juridico costa-
rricense, es la norma que resulta del procedimiento legislativo que compete a
la Asamblea Legislativa conforme al articulo 121 constitucional. Para su plena
eficacia, la ley requiere sancion del Ejecutivo y su publicacion. Por otra parte,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 129 de la Constitucion, la Ley
«no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior», lo cual alude al
concepto de la fuerza de ley, directamente relacionado con el de la jerarquia
normativa.

7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Evolucion Histérica desde su
Creacion 1989-2003, p. 6.

8 Tribunal Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Sentencia n.° 202-99 de las
dieciséis horas del quince de junio de mil novecientos noventa y nueve.
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Aunque excepcionales, los actos con valor de ley son admitidos en el ré-
gimen juridico costarricense. Pueden distinguirse al menos dos distintos tipos:
los de facto, algunos de ellos vigentes, y que fueron adoptados por la Junta
Fundadora de la Segunda Republica a mediados del siglo pasado, entre los
cuales destaca el que cred una entidad auténoma a la cual se delegd, mono-
policamente, la prestacion del servicio de energia eléctrica y de telecomuni-
caciones’®, y ademas, aquellos que se adopten con ocasion de calificadas cir-
cunstancias de urgencia administrativa (art. 180 parrafo 3 de la CP). Jinesta
Lobo, distingue en el ordenamiento juridico costarricense, dos distintos su-
puestos de estado de urgente necesidad: el estado de sitio (art. 141.4 CP) y el
estado de defensa nacional (art. 121.6 y 147.1 CP)0.

En cuanto a los reglamentos, existe una expresa o implicita autorizacion
constitucional para adoptar reglamentos ejecutivos y autbnomos, sean estos de
organizacion o de servicio. En el caso de los ejecutivos, su adopcion corres-
ponde, exclusivamente, al Poder Ejecutivo. En el caso de los reglamentos
autébnomos, se ha admitido que tanto los deméas Poderes de la Reptiblica, como
las entidades auténomas, estdn en posibilidad juridica de adoptarlos en la
materia de su competencia y como resultado de una potestad que les resulta
inherente en beneficio de la mejor prestacion del servicio publico —en sentido
amplio— a su cargo.

B. Normas no escritas

La insuficiencia del Derecho escrito para cubrir la totalidad de supuestos
de hecho que la realidad social genera ha sido manejada por la LGAP —articulo
7— a partir de la incorporacion al Bloque de Legalidad, de las normas no es-
critas —la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales—, a las cuales
se asigna la tarea de «interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion
del ordenamiento escrito», asignandoseles «...el rango de la norma que inter-
pretan, integran o delimitan». En el caso de que deban suplir la ausencia o
insuficiencia de normas escritas, dice el parrafo segundo del citado articulo ,
que dichas fuentes «tendran el rango de ley»!!.

9 Se trata del Decreto-Ley de la Junta Fundadora de la Segunda Republica n.® 499 de 9
de abril de 1949.

10 JiNesTA LoBo, ERNESTO, Tratado de Derecho administrativo, pp. 154 y 155.

I En efecto, explica Ortiz Ortiz, que «Cuando el principio suple la ley en el supuesto de
laguna, su rango debe ser el de la ley. En esta hipotesis el principio es fuente primaria, como
la ley, dada la ausencia total de regulacion expresa. Y como la ley, debe reputarse subordinada
unicamente a la Constitucion que confiere la fuerza de aquella a toda fuente primaria por
naturaleza. Pero se trata de una ley sui generis. Pues por su propia funcion, si bien puede ser
modificada y derogada por la ley formal, no puede modificar y derogar la ley, porque entonces
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Interesa destacar, en el manejo de las normas no escritas que realiza la
LGAP, el papel que asigna a los principios generales de Derecho, ya no solo
como integradores del Ordenamiento Juridico, sino ademas, como fuente para
la autorizacion implicita de los actos de la Administracion, tal y como resulta
de lo dispuesto por el articulo 14 parrafo 1 de la citada ley'.

A esta consideracion, cabe agregar la acogida de los Principios de Autosu-
ficiencia y Autointegracion del Ordenamiento Juridico Administrativo que
postula el articulo 9 ibidem, lo cual ha ratificado el Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda!®. Efectivamente, no solo se reconoce la
posibilidad de acudir a normas no escritas para suplir la insuficiencia de las
normas escritas, sino que, ademas, conforme a la disposicion citada, se declara
la independencia del ordenamiento juridico administrativo, por lo que el De-
recho privado o comun y sus principios, solo podran servir para integrar el
Derecho administrativo, en caso de ausencia de norma escrita o no escrita del
Derecho publico.

La misma consideracion se ha planteado en materia procesal. En efecto,
segun lo establecido por el articulo 220 del CPCA, «Para lo no previsto ex-
presamente en este Codigo, se aplicaran los principios del Derecho ptblico y
procesal, en generaly.

Con todo, la especial importancia que se ha atribuido a las normas no es-
critas que integran el ordenamiento juridico administrativo, termina ratifican-
dose en lo establecido, precisamente, por el recién citado CPCA, segin el cual,
el recurso de casacion procedera «por violacion de normas sustantivasy,
«Cuando la sentencia viole las normas o los principios del Derecho constitu-
cional, entre otros, la razonabilidad, proporcionalidad, seguridad juridica e
igualdad» —articulo 138 inciso d)—.

Como se aprecia, uno de los parametros de legalidad de las sentencias
deriva de las normas escritas, asi como de las no escritas que conforman el
Derecho de la Constitucion, es decir, principios constitucionales como los que
la norma de reciente cita detalla ilustrativa y no taxativamente.

desapareceria, por definicion, la hipétesis de laguna (ausencia de ley)». Ortiz OrTiZ, EDUARDO.
Tesis de Derecho administrativo. Tomo I, pp. 321 y 322.

12 Sefiala la disposicion: «Los principios generales de derecho podran autorizar
implicitamente los actos de la Administracion publica necesarios para el mejor desarrollo de
las relaciones especiales creadas entre ella y los particulares por virtud de actos o contratos
administrativos de duraciony.

13 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia n.° 459-2003 de las
diez horas treinta minutos del veintiséis de septiembre del dos mil tres.
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3. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA, EN ESPECIAL EL ESTADO
Y LOS MUNICIPIOS

3.1. DEL ESTADO CENTRAL

Segun las disposiciones de la Constitucion Politica costarricense, dentro de
los distintos centros de accion de que estd compuesto el Estado central, se
encuentran el presidente de la Republica (A), el Poder Ejecutivo (B) y el
Consejo de Gobierno (C).

A. El presidente de la Republica

El presidente de la Republica, de eleccion popular cada cuatro afios, posee
tanto deberes y atribuciones de su exclusivo resorte!, como otros que com-
parte con el ministro del ramo'>.

En la primera hipotesis, la Presidencia de la Republica adopta competen-
cias en calidad de 6rgano administrativo simple, mientras que la segunda lo
hace, mas bien, como uno de los centros de accion que compone el Poder
Ejecutivo, 6rgano administrativo de caracter complejo desigual'®.

Ademas de las atribuciones que le confiere la Constitucion Politica, el
presidente de la Republica, como 6rgano simple, posee las definidas por el
articulo 26 de la LGAP. Dentro estas facultades, destaca la de «dirimir en via
administrativa los conflictos entre los entes descentralizados y entre estos y la
Administracion Central del Estado»!”. Dicha facultad fue oportunamente ob-
jeto de un cuestionamiento de constitucionalidad, al estimarse que podria
quebrantar la autonomia de los entes descentralizados o autonomos. La tesis
no fue, sin embargo, acogida por el Tribunal Constitucional, para el cual «no
existe inconstitucionalidad alguna en la medida en que el conflicto de compe-
tencia verse sobre las atribuciones asignadas por ley al ente en cuanto a sus
fines y propositos, en relacion con la obligada coordinacion que debe existir
con la Administracion publica central, es decir, materia de Gobierno»'8.

14 Se trata de las establecidas por el articulo 139 constitucional.

15" Son las previstas por el articulo 140 de la Carta Magna.

16 En ese sentido, OrTiz ORTIZ, EDUARDO, Tesis de Derecho administrativo, Tomo II,
Biblioteca Juridica DIKE-Editorial Stradtmann, edicion 2002, p. 66.

17" Los articulos 78 a 80 de la LGAP, regulan el procedimiento a seguir para la resolucion
de conflictos de competencia por parte del presidente de la Republica, entre un Ministerio y
una entidad descentralizada, o entre estas.

18 Ver Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1948-90, de las
9:15 horas del 11 de agosto de 1993.
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B. Del Poder Ejecutivo

El Poder Ejecutivo esta compuesto por el presidente de la Republica y el
ministro del ramo'®. El articulo 140 constitucional detalla una larga lista de
tareas a su cargo, de la cual interesa resaltar la potestad reglamentaria prevista
en el inciso 3) y 18), de las cuales deriva la potestad de reglamentacion eje-
cutiva, incluyendo la de determinar, mediante reglamentos autonomos —de
servicio y organizacion—, la distribucion interna de sus competencias y crea-
cion de centros de accion, en su caso.

Se ha entendido que tal esta sujeta a tres distintos limites: la reserva legal;
el ambito material de la potestad reglamentaria y la imposibilidad de que el
Reglamento viole la Ley?’.

La potestad de autoorganizacion del Poder Ejecutivo carece de un sustento
constitucional explicito?!, circunstancia que en nada ha afectado su legitimo
ejercicio.

Ademas de las aludidas potestades del Poder Ejecutivo regidas por la citada
norma constitucional, cabe agregar las previstas en el articulo 27 de la LGAP,
dentro de las que destaca la potestad de «...dirigir y coordinar la Administra-
cion, tanto central como, en su caso, descentralizada, del respectivo ramo...»
prevista en el primer parrafo de la norma.

Al alcanzar tal potestad de direccion del Poder Ejecutivo no solo el Estado
Central, sino ademas, a las entidades descentralizadas, se llegd a discutir en
torno a una posible lesion de la autonomia que la Carta Politica le atribuye a
estas ultimas. Tal cuestionamiento fue resuelto sefialandose que, desde la op-
tica constitucional, una potestad como la descrita resultaba legitima, siempre
y cuando no se excedieran los limites implicitamente establecidos por la Carta
Politica??.

C. Del Consejo de Gobierno

El Consejo de Gobierno es un o6rgano colegiado compuesto por el presi-
dente de la Republica y sus Ministros. A ese o6rgano, la Constitucion Politica

19 Cabe aclarar que el ministro actiia, también, en calidad de 6rgano simple. Se le

reconocen, mediante el articulo 28 de la LGAP, atribuciones cuyo ejercicio le concierne
«exclusivamentey, al decir de esa misma norma, las cuales estan referidas a su posicion de
superior jerarquico supremo del Ministerio de que se trate.

20 Orrtiz OrTIZ, EDUARDO, Tesis de Derecho administrativo, Tomo 1, p. 277.

21 Orriz OrTIZ, EDUARDO, Tesis de Derecho administrativo, Tomo 1, p. 273.

22 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 6345-97 de las 8:33
hrs. del 6 de octubre de 1997 de la Sala Constitucional.
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le asigna funciones concretas en el articulo 14723, a las cuales debe agregarse
las previstas en el articulo 29 de la LGAP, dentro de las cuales se encuentran
las relativas al ejercicio de la autotutela administrativa —resolucion de recursos
en via administrativa y declaratoria de lesividad de los actos de la Adminis-
tracion Central—.

La misma LGAP regla los procedimientos a seguir por tal o6rgano cole-
giado, para adoptar sus decisiones en los articulos 49 a 58.

3.2. DE LA ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA

En cada canton que conforma la Republica, una Corporacion Municipal ha
de administrar los intereses y servicios locales. Se habla asi de una Adminis-
tracion descentralizada en razon del territorio (A).

Ademas, se dispone en la propia Carta Politica, la posibilidad de conformar
instituciones auténomas del Estado, las cuales gozaran de independencia ad-
ministrativa y estaran sujetas en materia de Gobierno a lo dispuesto por la
Ley. Habra en cada una de ellas, una especialidad funcional y servicial debido
a la materia que les resulta atribuida en su respectiva ley constitutiva (B).

A. Las Corporaciones Municipales

La Republica esta conformada por un total de 83 cantones repartidos por
todo el territorio nacional. Hay quien, con tino, ha estimado que se trata de
una reparticion territorial que no resulta eficiente para la distribucion de las
competencias, por involucrar muy pequefas circunscripciones territoriales,
condicion que las hace en muchos casos, incapaces de contar con los recursos
financieros necesarios para la mejor atencion de los asuntos locales?*.

A pesar de ese riesgo, lo cierto es que, lejos de reducirse el nimero de
cantones, se decidid aumentarlo®.

La Constitucion costarricense, al igual que la generalidad de las constitu-
ciones que se han ocupado del tema, implantdé un régimen municipal auto-

23 Entre ellas, solicitar a la Asamblea Legislativa la declaratoria de estado de defensa
nacional, ejercer el derecho de gracia, nombrar y remover los funcionarios diplomaticos,
nombrar los directores de las instituciones auténomas, etc.

24 Ortiz OrTIZ, EDUARDO, La Municipalidad en Costa Rica, Madrid, 1987, p. 37.

25 Mediante Ley n.° 9440 del 20 de mayo de 2017, se cred el canton XVI Rio Cuarto de
la provincia de Alajuela. Ademas, con base en la Ley n.® 10019, se cred el canton de
Monteverde, canton XII de la provincia de Puntarenas.
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nomo?¢, Tal autonomia alcanza tanto la administrativa como la de politica o
Gobierno, consideracion que se hace derivar de los términos en que se expreso
el Constituyente en el articulo 170 constitucional?’.

Al respecto, la Sala Constitucional ha encontrado en tal autonomia, el
fundamento de la potestad tributaria municipal?®, ademas ha juzgado incons-
titucional una norma que atribuia la competencia a la Contraloria General de
la Republica de designar el auditor municipal, en detrimento de la propia
Corporacion Municipal®. En contraste, no se estimé violatorio de la autono-
mia municipal, el sometimiento de las Municipalidades al control de legalidad
en el manejo de la hacienda publica, por parte del aludido 6rgano contralor3.

La definicion de las materias de competencia municipal ha sido tratada
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, sin perjuicio de que el articulo
169 de la Constitucion Politica define como «locales» los intereses y servicios
que atienden las municipalidades.

Para Ortiz Ortiz son de competencia municipal los «i) servicios publicos;
ii) policias especiales, con exclusion de la general sobre el orden, la seguridad
y la tranquilidad, que es monopolio estatal; iij) planificacion edilicia y urba-
nistica; 7v) administracion de la zona maritimo-terrestre; v) participacion en la
unién educativa propia del Estado»3!.

Por su parte, para la Sala Constitucional, son de competencia municipal las
materias relativas a orden publico (ver sentencias n.° 2306-91; n.° 1677-94 y
n.° 2984-94); otorgamiento de licencias, patentes y permisos (sentencias n.°
530-94, n.° 896-96, n.° 6469-97, n.° 139-98 y n.° 1477-98); proteccion del
medio ambiente y la salud publica (sentencias n.° 5141-94, n.° 941-96 y n.°
726-98); planificacion urbana local (sentencias n.° 4857-96 y n.° 423-97),
control, inspeccion, administracion y vigilancia sobre las calles, aceras, plazas,
parques o caminos publicos entre otras (sentencias n.° 3981-94, n.° 5024-94,
n.° 5195-94, n.° 3362-95 y n.° 6464-97); el manejo de basura (sentencias n.°
2001-8137, 1221-99) y policia municipal (sentencia n.° 2000-3 895), entre
otras.

26 JIMENEZ MEzA, MANRIQUE, Constitucion Politica Comentada de Costa Rica, McGraw
Hill, p. 694.

27 JINesTA LoBo, ERNESTO, Tratado de Derecho administrativo, p. 99.

28 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1613-91 de las
catorce horas seis minutos del veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y uno.

29 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2934-93 de las
quince horas veintisiete minutos del veintidoés de junio de mil novecientos noventa y tres.

30 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2934-93 de las
quince horas veintisiete minutos del veintidoés de junio de mil novecientos noventa y tres.

31 OrTiz OrTIZ, EDUARDO, La Municipalidad en Costa Rica, pp. 66 y 67
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Lo cierto, sin embargo, es que las enumeraciones no podran considerarse
taxativas, toda vez que, como lo ha planteado Leiva Poveda, se trata de com-
petencias que no se han atribuido de modo exclusivo o excluyente con relacion
al Estado —ente mayor— y que, en todo caso, parten de una atribucion definida
por el Constituyente a partir de un concepto juridico indeterminado, a saber,
«intereses y servicios locales» —articulo 169 CP—2.

B. Las Instituciones Autonomas

La Constitucion Politica también define las lineas generales en que las
Instituciones Auténomas asumirian su competencia especializada. Dichas ins-
tituciones forman parte del sector publico estatal, aunque no asi del Estado
Central, como resultado, precisamente, de la autonomia que se les asegura en
el texto constitucional.

Es claro, sin embargo, que la definicién de los alcances de dicha autonomia
es un tema intrinsecamente convulso, lo cual queda en evidencia en la amplia
jurisprudencia constitucional que ha debido pronunciarse al respecto. Como
resultado de esos antecedentes, se han sentado las lineas generales en que han
de desenvolverse las relaciones de direccion y coordinacion entre el Poder
Ejecutivo y las autonomas.

De esta forma, se ha entendido que resulta congruente con el Derecho de
la Constitucion, que las instituciones autébnomas se sometan a directrices de-
finidas por el Poder Ejecutivo, siempre que no se vulneren ciertos limites,
precisamente los intrinsecos a aquellas, es decir, su abstraccidon y una virtua-
lidad operativa tal que no agote la capacidad de autogobierno de las entidades
autonomas a que irian dirigidas®’. Asi, la directriz del Ejecutivo debe dar al
ente la oportunidad de apreciar la conveniencia u oportunidad de una concreta
decision. En suma, se ha dicho que «...es esencial a la autonomia administra-
tiva, que el ente pueda cumplir o incumplir las directrices por su cuenta, sin
perjuicio de ser sancionados los personeros y de que los actos guarden su
valor y eficacia» (Sentencia n.° 3309-94 antes citada).

Las entidades autéonomas, por prescripcion constitucional, solo pueden ser
creadas por la Asamblea Legislativa mediante votacion de mayoria calificada.
Por otra parte, una vez creada una entidad autéonoma, todo proyecto de ley
que pueda afectar su ambito de competencia, debera serle consultado en el

32 LevA Povepa, JorGE (2016). «La elusiva definicion de "lo local" que de existir
perjudicaria a las Municipalidades» En: Memoria V Congreso Juridico Nacional Municipal,
Competencias Municipales: ;jqué es lo local?, San José, pp. 17-27.

3 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 3309-94 de las 15:00
hrs. del 5 de julio de 1994.
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curso del procedimiento legislativo, so pena de incurrirse en un vicio formal
que haria inconstitucional la norma finalmente aprobada.

Por ultimo, cabe destacar que mientras algunas de las instituciones autd-
nomas son de creacion constitucional, como es el caso de los Bancos Estata-
les (art. 189 inciso 1), el Instituto Nacional de Seguros (art. 189 inciso 2); el
Patronato Nacional de la Infancia (art. 55); la Caja Costarricense del Seguro
Social (art. 73) y la Universidad de Costa Rica y en general, las instituciones
dedicadas a la ensefianza superior universitaria del Estado (art. 84), otras lo
han sido mediante disposiciones de ley que les atribuyen la atencion de sec-
tores tales como las ensefianza técnica (Instituto Nacional de Aprendizaje), la
ayuda social a los sectores menos favorecidos de la poblacion (Instituto Mixto
de Ayuda Social) o bien, al sector de la vivienda y urbanismo (Instituto Na-
cional de Vivienda y Urbanismo), entre otros.

En la actualidad, segtin registros del Ministerio de Planificacion Nacional
y Politica Econdémica, existe un total de treinta y cinco entidades de esta na-
turaleza.

4. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

4.1. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y CONSTITUCION

El procedimiento administrativo ha sido objeto de miles y miles de pro-
nunciamientos de la Sala Constitucional, si bien a mi juicio interesa resaltar
la Sentencia n.° 15-90 de las dieciséis horas con cuarenta y cinco minutos del
cinco de enero de mil novecientos noventa.

En efecto, estimo que el fallo, a pesar de su reducida extension, logra re-
gular de forma precisa, las distintas garantias instrumentales que cabe derivar
del Derecho de la Constitucion, de modo que vino a definir las formalidades
esenciales que deben ser respetadas en un procedimiento administrativo por
parte de la Administracion, a saber, «... a) Notificacion al interesado del ca-
racter y fines del procedimiento; b) derecho de ser oido, y oportunidad del
interesado para presentar los argumentos y producir las pruebas que entienda
pertinentes; ¢) oportunidad para el administrado de preparar su alegacion, lo
que incluye necesariamente el acceso a la informacién y a los antecedentes
administrativos, vinculados con la cuestion de que se trate; ch) derecho del
administrado de hacerse representar y asesorar por abogados, técnicos y otras
personas calificadas; d) notificacion adecuada de la decision que dicta la Ad-
ministracion y de los motivos en que ella se funde y ¢) derecho del interesado
de recurrir la decision dictada». «... el derecho de defensa resguardado en el
articulo 39 ibidem, no solo rige para los procedimientos jurisdiccionales, sino
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también para cualquier procedimiento administrativo llevado a cabo por la
Administracion publica; y que necesariamente debe darsele al accionante si a
bien lo tiene, el derecho de ser asistido por un abogado, con el fin de que
ejercite su defensa...».

Con esa formula, el Alto Tribunal acoge la definicion del debido proceso
en via gubernativa que sentara una vieja sentencia de lo contencioso adminis-
trativo, confirmada por la antigua Sala de Casacion?* y que se inspirara en la
doctrina argentina, concretamente, en la obra de Héctor Jorge Escola.

Posteriormente, miles de resoluciones de la Sala Constitucional han consi-
derado ese pronunciamiento como base para estimar o desestimar la violacion
del debido proceso administrativo en la via de amparo. Sin embargo, el haz
de garantias fundamentales que intervienen en el procedimiento administra-
tivo, no se reduce a tales formalidades o garantias instrumentales.

Con posterioridad, un fallo de la misma Sala Constitucional sistematizo los
principios rectores que rigen los procedimientos administrativos desde la op-
tica constitucional. Efectivamente, en ese fallo, posteriormente reiterado por
muchos mas, se establecié que «El Derecho a una justicia pronta y cumplida
del ordinal 41 de la Constitucion Politica no se limita, en el Derecho admi-
nistrativo, al ambito jurisdiccional, esto es, a los procesos que conoce la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa creada en el articulo 49 del mismo
cuerpo normativo supremo, sino que se proyecta y expande con fuerza, tam-
bién, a la via administrativa o gubernativa previa a la judicial, esto es, a los
procedimientos administrativos. De modo y manera que es un imperativo
constitucional que los procedimientos administrativos sean, igualmente, pron-
tos, oportunos y cumplidos en aras de valores constitucionales trascendentales
como la seguridad y la certeza juridicas de los que son merecidos acreedores
todos los administrados. Precisamente por lo anterior, los procedimientos
administrativos se encuentran informados por una serie de principios de pro-
funda raigambre constitucional, tales como los de prontitud y oportunidad
(articulo 41 de la Constitucion Politica), mas conocido como de celeridad o
rapidez ( articulos 225, parrafo 1.°, y 269, parrafo 1.°, de la Ley General de
la Administracion publica), eficacia y eficiencia ( articulos 140, inciso 8, de
la Constitucion Politica, 4.°, 225, parrafo 1.°, y 269, parrafo 1.°, de la Ley
General de la Administracion publica), simplicidad y economia procedimen-
tales (articulo 269, parrafo 1.°, ibidem). Estos principios rectores de los pro-
cedimientos administrativos, le imponen a los entes publicos la obligacion
imperativa de substanciarlos dentro de un plazo razonable y sin dilaciones
indebidas, es decir, sin retardos graves e injustificados para evitar la frustra-
cion, la eventual extincion o la lesion grave de las situaciones juridicas sus-

3 Sala de Casacion, Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 110 de las diez horas del
diecisiete de noviembre de mil novecientos setenta y ocho.
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tanciales invocadas por los administrados por el transcurso de un tiempo ex-
cesivo e irrazonable. El privilegio sustancial y posicional de las
Administraciones publicas, denominado autotutela declarativa y que, a la
postre, constituye una pesada carga para los administrados, no debe invertirse
y ser aprovechado por estas para causarle una lesion antijuridica al adminis-
trado con la prolongaciéon innecesaria de los procedimientos administrati-
Vos»>.

De esta forma, ademas de la garantia instrumental del debido proceso, el
particular goza de la garantia a un derecho a un procedimiento administrativo
pronto y cumplido, lo cual se ve plasmado en los aludidos principios que
gobiernan el procedimiento administrativo comun regido por el Libro Segundo
de la LGAP.

Estos precedentes constitucionales, deben complementarse con lo estable-
cido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya interpretacion
de la normativa internacional aplicable en la materia, vincula a los Estados
parte del Sistema.

Concretamente —aunque no exclusivamente—, interesa aludir a la sentencia
del 8 de julio de 2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas) en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, en la cual la Corte se refirid
a que la concentracion de las facultades investigativas y sancionadoras en una
misma entidad, lo cual es comiin en los procedimientos administrativos disci-
plinarios, es incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Especificamente, indicé lo siguiente:

«129. [...] La Corte advierte que la concentracion de las facultades in-
vestigativas y sancionadoras en una misma entidad, caracteristica comin en
los procesos administrativos disciplinarios, no es si misma incompatible con
el articulo 8.1 de la Convencion, siempre que dichas atribuciones recaigan
en distintas instancias o dependencias de la entidad de que se trate, cuya
composicion varie de manera que tal que los funcionarios que resuelvan
sobre los méritos de los cargos formulados sean diferentes a quienes hayan
formulado la acusacion disciplinaria y no estén subordinados a estos ulti-
mos» Parrafo 129.

Si bien es cierto el fallo recién citado no ha sido aun considerado en fallos
como parametro de legalidad, lo cierto es que deberia ser un asunto de tiempo
nada mas, puesto que, constantemente, los procedimientos administrativos
sancionadores se tramitan mediante organos directores —instructores— que
carecen de independencia con respecto a los organos decisores.

35 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2003-14 690 de las
trece horas con cincuenta y cuatro minutos del doce de diciembre del dos mil tres.
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42. TIPOLOGIA Y REGIMEN JURIDICO

La jurisprudencia constitucional explica que es posible distinguir entre los
procedimientos administrativos de naturaleza «constitutivay y aquellos «de
impugnacion»3. Entre los primeros, dejando de lado los regulados por normas
dispersas por el ordenamiento, la LGAP distingue entre el ordinario y sumario.

En ambos casos, conforme a lo dispuesto por el articulo 214.1 de la LGAP,
«su objeto mas importante es la verificacion de la verdad real de los hechos
que sirven de motivo al acto final». Por otra parte, solo ocasionard nulidad de
lo actuado, «la omision de formalidades sustanciales», por las cuales ha de
entenderse aquellas «cuya realizacion correcta hubiera impedido o cambiado
la decision final en aspectos importantes, o cuya omision causare indefension»
—articulo 223—.

El procedimiento ordinario administrativo, se ha reservado —articulo 308—
para aquellos casos en que el acto final pueda causar «perjuicio grave al ad-
ministrado, sea imponiéndole obligaciones, suprimiéndole o denegandole de-
rechos subjetivos, o por cualquier otra forma de lesion grave y directa a sus
derechos o intereses legitimos». También, es el procedimiento por seguir,
cuando haya «contradiccion o concurso de interesados frente a la Administra-
cion dentro del expedientey, esto es, para el caso de procedimientos de tipo
triangular. Finalmente, es el procedimiento por aplicar, tratindose de procedi-
mientos disciplinarios «...cuando estos conduzcan a la aplicacion de sanciones
de suspension o destitucion, o cualesquiera otras de similar gravedady.

El procedimiento esta disefiado de forma tal que sea célere sin sacrificar
las garantias instrumentales antes aludidas. Organicamente, corresponde a un
«brgano director» la instruccidon del procedimiento. Dicho érgano puede ser
colegiado o unipersonal —articulo 234—.

Una vez iniciado el procedimiento, sea de oficio o a peticion de parte —ar-
ticulo 284—, se citara a las partes con un plazo de quince dias habiles de an-
telacion —articulo 311— a una comparecencia oral y privada —articulos 218,
309 y 312—, en la cual la parte tendra «el derecho y la carga» de «a) ofrecer

36 Se dijo en el fallo: «En materia de procedimientos administrativos, es menester

distinguir entre el de naturaleza constitutiva y el de impugnacion. El primero tiene como
principal proposito el dictado de un acto administrativo final que resuelva el pedimento
formulado por el gestionante o parte interesada —en un sentido favorable o desfavorable—, y el
segundo esta disefiado para conocer de la impugnacion presentada contra el acto final que fue
dictado en el procedimiento constitutivo —fase recursiva—. El procedimiento constitutivo puede
ser, a modo de ejemplo, los procedimientos ordinario y sumario normados en la Ley General
de la Administracion publica o cualquier otro especial por razon de la materia regulado en una
ley especifica y que sea posible encuadrarlo dentro de las excepciones contenidas en el numeral
367, parrafo 2.°, de la Ley General de la Administracién publica y en los Decretos Ejecutivos
nimeros 8979-P del 28 de agosto y 9469-P del 18 de diciembre, ambos de 1978».
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su prueba; b) obtener su admision y tramite cuando sea pertinente y relevante
¢) pedir confesion a la contraparte o testimonio a la Administracion, preguntar
y repreguntar a testigos y peritos, suyos o de la contraparte d) aclarar, ampliar
o reformar su peticion o defensa inicia e) proponer alternativas y sus pruebas
y f) Formular conclusiones de hecho y de derecho en cuanto a la prueba y
resultados de la comparecencia» —articulo 317—, todo lo cual debera hacerse
oralmente.

Al finalizar la audiencia, el asunto quedara listo para ser resuelto por el
«organo competente» —articulo 319—, decision que serd susceptible de los
recursos administrativos respectivos, segin se vera de seguido.

En el caso del procedimiento sumario, se trata del que resulta de aplicacion
«cuando no se esté en los casos previstos por el articulo 308». En vista de tal
circunstancia, las formalidades exigidas son de menor intensidad —articulos
320 a 326-.

En general, el Libro Segundo de la LGAP define los principios que rigen
al procedimiento —celeridad, formalismo moderado, oficiosidad—. Se ocupa
también de establecer reglas en torno a la abstencion y recusacion, con lo cual
se procura la independencia de los organos que intervienen en el procedi-
miento.

Se definen, ademas, las formas de comunicacion de los actos, tanto el final
como los de tramite, entre las que destaca la definida en el articulo 245, con-
forme al cual «la notificacion contendra el texto integro del acto con indica-
cion de los recursos procedentes, del 6rgano que los resolverd, de aquel ante
el cual deban interponerse y del plazo para interponerlosy.

En lo que a legitimacion se refiere, el articulo 275 acoge una concepcion
amplia, al estimar legitimado a «todo el que tenga interés legitimo o un de-
recho subjetivo que pueda resultar directamente afectado, lesionado o satis-
fecho, en virtud del acto final. El interés de la parte ha de ser actual, propio
y legitimo y podra ser moral, cientifico, religioso, econémico o de cualquiera
otra indoley.

La normativa, en vista del surgimiento de los procedimientos de caracter
triangular requeridos para ejercer la potestad administrativa arbitral, asi como
el caracter electronico, requiere, con urgencia, una actualizacion, incorpo-
rando, ademas, para el caso de los procedimientos sancionadores administra-
tivos, las garantias instrumentales que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos interpreta que derivan de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José), en la referida sentencia del 8 de julio de 2020
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) en el caso Petro
Urrego Vs. Colombia.
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5. EL ACTO ADMINISTRATIVO, SU EJECUCION, PRINCIPIO DE
AUTOTUTELA, LOS RECURSOS EN VIA ADMINISTRATIVA

5.1. GENERALIDADES DEL REGIMEN JURIDICO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO EN COSTA RICA

La normativa vigente en esta materia, si bien evidencia una muy cuidadosa
elaboracion, a mi juicio, requiere de una actualizacion a la realidad actual.

La redaccion de esta normativa data de mediados de la década de los se-
senta del pasado siglo, si bien entr6 a regir hasta mil novecientos setenta y
ocho.

De este modo, es imposible esperar que, dentro de sus regulaciones, se
haya previsto lo que hoy dia se ha dado en llamar el acto administrativo elec-
tronico y el acto administrativo automatizado.

De este modo, como se vera, en la clasificacion de los actos administrati-
vos que se hace en la LGAP, es claro que no se incluye mencion alguna de
esos dos tipos de actos administrativos, omision que es preciso superar, dado
que, en la practica, se ha venido adoptando actos administrativos en platafor-
mas electronicas, aun en ausencia de normativa comun que los regule.

En el caso de los actos administrativos automatizados, si bien aun no se
adoptan, no hara falta que transcurra mucho tiempo para que esto suceda por
lo que la introduccion de las reglas minimas necesarias para definir su régimen
juridico empieza a ser de marcado interés.

Como primer criterio de clasificacion de los actos administrativos, el arti-
culo 120 de la Ley alude a los actos administrativos externos e internos «segun
que vayan destinados o no al administrado». También se alude al caso de los
actos administrativos concretos y generales, «segun que vayan destinados o
no a un sujeto identificado». Esta distincion, para la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, genera «relevantes repercusiones juridicas» que suponen
«un régimen juridico diferenciado»?’.

Por otra parte, el articulo 121 establece una nomenclatura segun la cual, se
denominara «decretos» a aquellos actos de alcance general, mientras que seran
«acuerdosy, los concretos. En el caso de los primeros, cuando tengan conte-
nido normativo, se llamaran también «reglamentos o decretos reglamentariosy.
En lo que corresponde a los segundos, cuando decidan un recurso o reclamo
administrativo, se les denominara «resolucionesy.

37 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia n.° 600-2002 de las
nueve horas y quince minutos del veintiuno de junio del dos mil dos.
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A los actos internos, la Ley en comentario les niega valor «ante el Orde-
namiento general del Estado en perjuicio del particular, pero no en su benefi-
cio» —articulo 122.1—, lo cual deja ver una especial distincion considerada
desde la optica de la produccion de efectos en que esta en capacidad el acto
de generar.

Asi, el acto interno solo podréd innovar de forma positiva en la situacion
juridico-administrativa del particular, mientras que el externo podrd también
innovar de forma negativa, sea modificando o bien extinguiendo derechos
subjetivos y demas situaciones juridico-administrativas.

Interesa examinar un aspecto de especial importancia, como es la recta
interpretacion de lo dispuesto por las citadas normas en cuanto a los actos
generales.

Como bien explica Jinesta Lobo3®, en realidad, no debe caerse en el error
de entender que, vistas las aludidas disposiciones de la LGAP, el régimen
juridico a que se sujeta el reglamento’® en el Ordenamiento Juridico Adminis-
trativo costarricense, es idéntico al del acto administrativo.

Para acreditar su dicho, el citado autor acude a dos lineas de argumentacion
que este estudio comparte en un todo. La primera, se reduce a subrayar lo que
la propia LGAP entendi6 al respecto, es decir, lo dispuesto por el articulo 6
parrafo 3, segtn el cual, «En lo no dispuesto expresamente, los reglamentos
estaran sujetos a las reglas y principios que regulan los actos administrativosy.
Por obvia que sea la disposicion de la LGAP en comentario, interesa destacar
su contenido y efectos, para un recto entendimiento del régimen juridico del
reglamento en Costa Rica.

Acto seguido, Jinesta Lobo identifica un total de once diferencias en el
régimen juridico del reglamento respecto del acto administrativo puro y sim-
ple. Entre estas, incluye diferencias importantes en los mecanismos de impug-
nacién —articulo 10.1 b) de la LRICA, hoy articulo 37.3 del CPCA—; posibi-
lidad de revocacion, jerarquia normativa, publicidad, fines, contenido tipico,
efectos juridicos, etc.

Es posible entonces sefialar, sin asomo de duda, que el reglamento, como
acto de aplicacion general con contenido normativo, presenta multiples pecu-
liaridades en el tratamiento juridico que le confiere el Ordenamiento Juridico
Administrativo costarricense, sin perjuicio de que le resulten aplicables algu-
nas de las disposiciones de la LGAP referidas a los actos administrativos
concretos, en especial, las referidas a sus vicios y nulidades.

3 JiINesTA LoBo, ErRNESTO, Tratado de Derecho administrativo, Tomo 1, pp. 305 a 309.
3 Entiéndase, segiin la semantica de la LGAP, un decreto con contenido reglamentario.
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En cuanto a los elementos del acto administrativo, el articulo 129 de la
LGAP senala que «el acto debe dictarse por el 6érgano competente y por el
servidor regularmente designado al momento de dictarlo previo cumplimiento
de los tramites sustanciales y de los requisitos indispensables para el ejercicio
de la competencia». Ademas, se alude a la necesidad de que el acto sea una
evidencia formal de la voluntad «...libre y consciente, dirigida a producir el
efecto juridico deseado para el fin querido por el ordenamiento» —articulo
130.1-.

La mencién al fin o varios fines como elemento del acto administrativo,
también se plantea de forma expresa —articulo 131.1-. Se atribuye, sin em-
bargo, la definicion de ese fin o fines, al Ordenamiento Juridico, sin perjuicio
de que en ausencia de norma expresa, pueda inferirse de otros elementos del
acto.

Se alude también al contenido, el cual se dice «debera ser licito, posible,
claro y preciso y abarcar todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas del
motivo...» —articulo 132.1-. Se admite, ademas, la insercidén discrecional de
«condiciones, términos y modos», imponiendo como condicion de validez,
que «...sean legalmente compatibles con la parte reglada» del acto —articulo
132.4—.

En cuanto al motivo, se dispone que siempre «...debera ser legitimo y
existir tal y como ha sido tomado en cuenta para dictar el acto» —articulo
133.1-. En ausencia de regulacion expresa, debera «...ser proporcionado al
contenido y cuando esté regulado en forma imprecisa deberd ser razonable-
mente conforme con los conceptos indeterminados empleados por el ordena-
mientoy.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 136, la exigencia de la mo-
tivacion es especialmente importante en el caso de actos ablatorios, resolucio-
nes administrativas, aquellos que se separen de criterios seguidos en actuacio-
nes precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos y los de suspension de
actos objeto de recurso.

Finalmente, para la jurisprudencia contencioso-administrativa debe distin-
guirse entre el «motivo» del acto y su «motivaciony», asignando a la primera
nocion un papel interno y a la segunda un papel a lo externo del acto. De esta
forma, la exigencia contenida en el articulo 136 antes citado, se ha relacionado
con la carga de la Administracion de expresar formal y externamente, al me-
nos de forma sucinta, los fundamentos en que sustenta su decision*’.

40 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia nimero 348-98 de 11
horas del 14 de octubre de 1998. En el mismo sentido, Tribunal Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Sentencia niimero 232 de las doce horas del diecisiete de julio del 2002.

427



DERECHO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

La LGAP contiene también disposiciones relativas a la eficacia y ejecuto-
riedad del acto. Como regla de partida, conforme al articulo 140, la eficacia
del acto dependera de su comunicacion al administrado, salvo en el caso de
que este derive derechos, circunstancia en la cual, los efectos se produciran
desde el propio momento de su adopcion.

Se establece, ademas, producto del principio constitucional de irretroacti-
vidad, que tal eficacia serd siempre hacia el futuro, salvo casos de excepcion,
como es el apuntado por el parrafo segundo del articulo 142, segtn el cual,
la retroactividad en beneficio del administrado operara siempre que «...desde
la fecha sefialada para el inicio de su efecto existan los motivos para su adop-
cion, y que la retroaccion no lesione derechos o intereses de terceros de buena
fex.

Saborio Valverde*!' ha identificado, conforme al régimen juridico costarri-
cense, diversos supuestos en los cuales se produce el cese de la eficacia del
acto administrativo. Asi, distingue dos casos de cesacion temporal de la efi-
cacia del acto, a saber, cuando se decida su suspension en via administrativa*?
o bien, cuando esta se decida en via jurisdiccional®’. Ademas, identifica dos
supuestos en los cuales se produce la cesacion de la eficacia de forma defini-
tiva, se trata del caso en que el propio acto agota sus efectos con su emision
o cumplimiento* o bien, los supuestos en que se presentan causas sobrevi-
nientes®.

En cuanto a la cesacion de la eficacia por causas sobrevinientes, el articulo
152 de la Ley citada, establece que la revocacion podra darse «por razones de
oportunidad, conveniencia o mérito...», con lo cual se deja ver que se trata de
un mecanismo reservado a los actos discrecionales, tal y como lo confirma
luego el Art.156.1 de la misma Ley, al disponer la imposibilidad de revocar
actos reglados.

41 SABORIO VALVERDE, RopoLro (1986). Eficacia e invalidez del acto administrativo,
Editorial Alma Mater, San José, p. 51 a 53.

4 Se trata del supuesto previsto por el articulo 148 de la LGAP que establece que la regla
seglin la cual, el recurso administrativo no tiene efectos suspensivos automaticos, por regla
general, sin perjuicio de que, por estarse frente a la posibilidad de que se causen perjuicios
graves o de imposible o dificil reparacion, la autoridad que decide el recurso, decida suspender
los efectos del acto impugnado.

4 El CPCA admite la suspension del acto impugnado, como la de cualquier otra medida
cautelar, «cuando la ejecuciéon o permanencia de la conducta sometida a proceso, produzca
graves dafios o perjuicios, actuales o potenciales, de la situacion aducida, y siempre que la
pretension no sea temeraria o, en forma palmaria, carente de seriedad» —articulo 21—

4 SABORIO VALVERDE, RoDOLFO. Eficacia e invalidez del acto administrativo, p. 53.

4 Se trata del caso en que el acto es revocado —articulo 152 y ss de la LGAP—, anulado
—articulo 159 LGAP-, por desaparicion de las causas que dieron lugar a su adopcion —articulo
159— o bien por renuncia del particular de los derechos derivados del acto. SABORIO VALVERDE,
Robotro, Eficacia e invalidez del acto administrativo, p. 53.
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La revocacion de actos administrativos es competencia, tan solo, del supe-
rior jerarca supremo del ente respectivo. Se requiere, para decidir la revoca-
cion, de un dictamen favorable de la Contraloria General de la Republica —ar-
ticulo 155.1—, aspecto este ultimo que fuera considerado constitucionalmente
admisible por el Tribunal de la materia*.

Ademas, al propio momento en que se decide la revocacion de un acto
discrecional del cual un particular ha derivado derechos, deberd establecerse
el monto de la indemnizacion, «so pena de nulidad absoluta» —articulo 155.2—.

Distinto es el supuesto de la anulacion del acto administrativo del cual ha
derivado derechos un particular. En esos supuestos, se admite la anulacion en
via administrativa por parte de la propia Administracion publica, de forma
excepcional, cuando el acto esté viciado de nulidad absoluta, evidente y ma-
nifiesta, previo procedimiento administrativo ordinario y dictamen favorable
de la Procuraduria General de la Republica —articulo 173 LGAP-. Se admite
también, la anulacion del acto en via judicial, mediante el proceso de lesividad
para el caso en el cual la nulidad no es absoluta y manifiesta —articulo 10.5 y
34 del CPCA-.

Tanto para el caso de la revocacion se establece en la LGAP un plazo de
caducidad de cuatro afos (art. 156.4), mientras que, para el caso de la anula-
cion de actos administrativos por parte de la propia Administracion, se impone
un plazo de un afio contado a partir del dia siguiente de su comunicacion y
de tratarse de un acto de efectos continuados, de un afio a partir del cese de
sus efectos —articulo 175 LGAP—.

En lo que a la ejecutoriedad del acto se refiere, el Derecho administrativo
costarricense solo le confiere tal caracteristica al acto valido o anulable, que
ademas sea eficaz, seglin resulta de la relacion de lo dispuesto por los articu-
los 146.1 y 3 y 169 de la LGAP.

Se habla asi de una «...ineficacia congénita del acto nulo»*’, la cual a su
vez ocasiona la imposibilidad juridica, que no material, de su ejecucion por
parte de la propia Administracion, al grado que se declara la responsabilidad
solidaria de aquella y del funcionario que haga ejecutar un acto viciado de
nulidad —articulos 146.1 y 3 y 170.1 de la LGAP-*8.

4 En ese sentido, véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia
n.° 5120-95 de las veinte horas treinta y nueve minutos del trece de septiembre de mil
novecientos noventa y cinco.

47 Orrtiz ORTIZ, EDUARDO (1994). La via de hecho en Costa Rica, en Estudios en Honor
de Pedro J. Frias, Volumen X de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Coérdoba (junio), p. 535.

4 Orrtiz ORrTIZ, EDUARDO, Tesis de Derecho administrativo, Tomo 11, pp. 511 y 512.
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En caso de ser ejecutorio, la LGAP —articulo 149— pone a disposicion de
la Administracion, diversos medios de ejecucion administrativa, a saber:

* la ejecucion forzada mediante apremio sobre el patrimonio del parti-
cular, para aquellos casos en que exista un crédito liquido de la Admi-
nistracion;

» la ejecucion sustitutiva, para el caso de obligaciones susceptibles de
ser cumplidas por un tercero y

* el cumplimiento forzoso, para el caso de que la obligacion sea perso-
nalisima, de dar, hacer o tolerar o no hacer, pudiendo convertirse en
danos y perjuicios segun el criterio prudencial de la Administracién.

Al respecto, se ha dicho que se trata de medios que han sido reconocidos
a la Administracion, como producto de la «autotutela ejecutiva administrativa
(que exime de la necesidad de acudir al auxilio judicial para que la coaccioén
legitima pueda ponerse en servicio de la ejecucion practica de los derechos de
un sujeto desconocido, resistidos o atropellados por los demas»#.

Resta referirse a las nulidades del acto administrativo, tema al que se dedica
atencion en diversos niveles del Ordenamiento Juridico Administrativo. Asi,
por ejemplo, conforme a lo establecido por el articulo 49 constitucional, «la
desviacion de poder serd motivo de impugnacion de los actos administrativosy,
con lo que se deja de manifiesto el especial interés de que el acto administra-
tivo atienda, como requisito de validez, los fines fijados por el Ordenamiento
Juridico.

El CPCA, por su parte, alude en el articulo 1 parrafo 2, también de forma
expresa, a los vicios del acto administrativo, si bien lo hace formulando una
definicion amplia de los motivos de ilegalidad: «...comprenden cualquier
infraccion, por accion u omision, al ordenamiento juridico, incluso la desvia-
cion de poder».

Antes, la LGAP habia venido a desarrollar con mayor detalle tales patolo-
gias. De esta forma, el articulo 129 regula el vicio de incompetencia, mientras
que el quebrantamiento de formalidades esenciales se regula en el articulo
223.1, por ejemplo.

Finalmente, la desviacion de poder como vicio del acto administrativo, es
también objeto de atencion en ese cuerpo legal, tal y como resulta de lo esta-
blecido por los articulos 128 in fine, 130.3 y 131.3 de la LGAP.

Cabe senalar, también, que la LGAP, como bien explica Saborio Valverde,
afronta el tema a partir de dos distintas categorias de infraccion al Ordena-

4 GonzALEz CamacHO, Oscar (1995). Consideraciones prdcticas en torno al proceso
ejecutivo, San José, p. 112.
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miento Juridico, las «...sustanciales e insustanciales»’?. Efectivamente, la
LGAP plantea como punto de partida, que sera valido el acto administrativo
«que se conforme sustancialmente con el ordenamiento juridico...». A partir
de esa consideracion, a contrario sensu, se establece que «sera invalido el acto
sustancialmente disconforme con el ordenamiento juridico» —articulo 158.2—,
para plantear, sucesivamente, que las «infracciones insustanciales no invali-
dard el acto» —articulo 158.4—.

De esta forma, solo las infracciones sustanciales causan, entonces, la inva-
lidez —nulidad absoluta— del acto administrativo. Dentro de las infracciones
sustanciales expresamente sefaladas por la propia LGAP, se encuentran «cua-
lesquiera infracciones sustanciales del ordenamiento, incluso las de normas no
escritas» —articulo 158.3—; la contradiccion del acto a «...las reglas técnicas y
cientificas de sentido univoco y aplicacion exacta» —articulos 16.1 y 158.4—;
«...cuando falten totalmente uno o varios de sus elementos constitutivos, real
o juridicamente» —articulo 166—; la «omision de formalidades sustanciales del
procedimientoy» —articulo 223.1-— y para el caso del acto discrecional,
«...cuando viole reglas elementales de logica, de justicia o de conveniencia,
segun lo indiquen las circunstancias del caso» —articulos 16.1 y 160—.

En suma, la invalidez del acto administrativo, conforme al articulo 165 de
la LGAP, puede manifestarse sea como nulidad absoluta o como una nulidad
relativa.

Con tino sefiala Ortiz Ortiz que la nulidad absoluta, en el Derecho admi-
nistrativo costarricense, «conduce a una privacion total y necesaria (juridica-
mente obligatoria) de los efectos del acto que asi nace intrinsecamente inefi-
caz», mientras que, en el caso de la nulidad relativa, «...se produce una
privacion parcial y posible (en el doble sentido de incierta y facultativa) de
los efectos del acto, que asi nace eficaz, pero puede dejar de serlo»’!.

5.2. DE LOS RECURSOS EN ViA ADMINISTRATIVA

Al decir de la Sala Constitucional, los procedimientos recursivos «... com-
prenden los recursos ordinarios (revocatoria, apelacion y reposicion) y los
extraordinarios (revision)»2.

Efectivamente, conforme a las reglas de la LGAP, en lo que a los recursos
ordinarios administrativos se refiere, seglin sea la naturaleza del acto —final o

50 SABORIO VALVERDE, RoDOLFO. Eficacia e invalidez del acto administrativo, p. 83.

31 Ortiz OrTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo, Tomo 11, p. 520.

52 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2003-14 690 de las
trece horas con cincuenta y cuatro minutos del doce de diciembre del dos mil tres.
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de tramite— o bien, dependiendo de la jerarquia del 6érgano de que emana di-
rectamente el acto final, asi correspondera uno u otro recurso administrativo.

Por regla general, los recursos no tienen efecto suspensivo de conformidad
con el articulo 140 de la LGAP.

Por su parte, segiin el articulo 344.2 de la misma Ley, en caso de que el
acto emane del inferior, solo cabra el recurso de apelacion, mientras que, de
emanar del jerarca, solo cabra el de revocatoria o reposicion —articulos 344.3
LGAP.

En cuanto a los actos de mero tramite, segtin el articulo 345.1 de la LGAP,
«... cabran los recursos ordinarios unicamente contra el acto que lo inicie,
contra el que deniega la comparecencia oral o cualquier pruebay.

Los recursos ordinarios deberan ser interpuestos en el término de tres dias
habiles contados a partir del siguiente al de la notificacion, para el caso del
acto final. De tratarse de recursos en contra de actos de tramite, el término
sera de veinticuatro horas —articulo 346—.

El recurso extraordinario de revision se encuentra regulado por los articu-
los 353 y 354 de la LGAP. El primero regula las causales en que procede
plantearlo, mientras que el segundo se refiere a los plazos en que debera
plantearse.

Finalmente, debe indicarse que el agotamiento de la via administrativa dejo
de ser un presupuesto formal del proceso contencioso administrativo aiin antes
de la reforma procesal contencioso administrativa, conforme a lo dispuesto
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual, tal
exigencia resultaba contraria al Derecho de la Constitucion.

Al respecto, la Sala Constitucional sefialo:

«V.- INCONSTITUCIONALIDAD DEL CARACTER PRECEPTIVO
DEL AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA. Actualmente, sobre
todo a la luz de los principios de la supremacia de la Constitucion y de la
vinculacion mas fuerte de los derechos fundamentales, asi como de su eficacia
expansiva y progresiva e interpretacion mas favorable, se entiende que el
caracter obligatorio o preceptivo del agotamiento de la via administrativa rifie
con el derecho fundamental de los administrados a obtener una justicia pronta
y cumplida ex articulos 41 y 49 de la Constitucion Politica (tutela judicial
efectiva) y con el principio de igualdad, puesto que, solo en el proceso con-
tencioso-administrativo —y no asi en el resto de las jurisdicciones— se le obliga
al justiciable, antes de acudir a la via jurisdiccional, agotar todos los recursos
administrativos ordinarios procedentes. La infraccion al derecho fundamental
a una justicia pronta y cumplida deviene de los siguientes aspectos: @) Nor-
malmente, cuando el administrado interpone los recursos ordinarios de revo-
catoria, apelacion o de reposicion —entendido este ultimo como el recurso
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horizontal que cabe contra los actos del jerarca o superior jerarquico su-
premo—, no logra que el propio 6rgano o su superior lo modifique o anule, de
modo que el agotamiento de la via administrativa es como sacar agua de un
pozo seco, al no lograrse obtener nada de la interposicion de los recursos,
transformandose asi en una pesada carga o especie de via crucis para el ad-
ministrado; b) es sabido que el procedimiento administrativo y su etapa recur-
siva o de revision, suele prolongarse mas alld de los plazos legales y de lo
que puede concebirse como un plazo razonable, con lo cual se prolonga inde-
finidamente, incluso por afios, el acceso a la tutela judicial efectiva, sin tener
posibilidad de hacerlo inmediatamente y cuando lo estime oportuno; c¢) la
sumatoria del plazo necesario para agotar la via administrativa con el reque-
rido por la jurisdiccion contencioso-administrativa, provoca que los adminis-
trados obtengan una justicia tardia, la cual, eventualmente, puede transfor-
marse —segun su prolongacion y las circunstancias particulares de los
administrados justiciables— en una denegacion de justicia; lo anterior consti-
tuye una clara y evidente ventaja relativa para los entes publicos de la cual,
en ocasiones, se prevalen, puesto que, el administrado o ciudadano pasa —por
su condicion ordinaria de persona fisica— y la Administracion publica perma-
nece prolongadamente en el tiempo. En lo que atafie a la vulneracion del
principio de igualdad, debe indicarse que el agotamiento preceptivo de la via
administrativa, derivado del privilegio de la autotutela declarativa, expone al
justiciable que litiga contra una Administracion publica a una situacion discri-
minatoria, puesto que, no existe un motivo objetivo y razonable para someterlo
a ese requisito obligatorio, a diferencia del resto de los ordenes jurisdicciona-
les. Debe tenerse en consideracion que, incluso, la libertad de configuracién
o discrecionalidad legislativa al disefiar los diversos procesos, tiene como li-
mite infranqueable el principio de igualdad. Lo anterior, queda reforzado si se
considera que las Administraciones publicas son un sujeto de Derecho mas
que no tienen por qué gozar de tales privilegios o prerrogativas y que el eje
central en una Administracion prestacional o en un Estado Social y Democra-
tico de Derecho lo es la persona, esto es, el usuario o consumidor de los
bienes y servicios publicos. En esencia, los intereses publicos y la satisfaccion
de las necesidades colectivas no pueden tenerse como clausulas de apodera-
miento para enervar los derechos fundamentales de los administrados o, sen-
cillamente, como el altar para ser sacrificados»3.

De este modo, al entrar a regir el CPCA, se ratifico por expresa disposicion
legal que el agotamiento de la via administrativa sera facultativo —articulo
31.1-, sin perjuicio de que se introdujeron algunas actuaciones interlocutorias

33 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 3669-06 de las

quince horas del quince de marzo de 2006.
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en via administrativa que simulan una figura cercana al agotamiento de la via
tal y como lo coment6 Jinesta Lobo oportunamente’.

6. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El régimen juridico del contrato administrativo esta sustentado, en el caso
costarricense, en disposiciones constitucionales potenciadas, tal vez en exceso,
por la jurisprudencia constitucional en la materia.

De conformidad con lo establecido por el articulo 182 constitucional, «Los
contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren los Poderes del
Estado, las Municipalidades y las instituciones autonomas, las compras que
se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o arrendamientos de bienes
pertenecientes a las mismas, se haran mediante licitacion, de acuerdo con la
ley en cuanto al monto respectivo». Por otra parte, conforme al articulo 183,
se confia la vigilancia de la Hacienda Publica, a una «institucion auxiliar de
la Asamblea Legislativa», es decir, la Contraloria General de la Republica, a
la cual se asegura «...total independencia funcional y administrativa en el
desempefio de sus labores». Dentro de sus deberes, dispone el articulo 184
constitucional, se encuentra «Fiscalizar la ejecucion y liquidacion de los pre-
supuestos ordinarios y extraordinarios de la Republicay.

A partir de esas disposiciones, jurisprudencialmente se ha elevado a rango
constitucional principios tales como el de la libre concurrencia; igualdad de
trato entre todos los posibles oferentes; publicidad; legalidad o transparencia
de los procedimientos; seguridad juridica; formalismo de los procedimientos
licitatorios; equilibrio de intereses; buena fe; mutabilidad del contrato; intan-
gibilidad patrimonial y control de los procedimientos™.

El Alto Tribunal, ademas, ha identificado en la licitacion un «procedimiento
de garantia para el interés publico», lo cual sustenta en su capacidad, en cuanto
al interés del Estado, de «conseguir mayores posibilidades de acierto en el
cumplimiento del servicio publico, en la calidad de la prestacion que se brinda
a los usuarios, y, segun la naturaleza de cada caso, de las condiciones econo-
micas, tanto definir la economia de la operacion que realiza el contratista,
como también el costo que implica para los usuarios». En cuanto al interés de
los particulares, se estima que este procedimiento tiene una directa conexion
con la garantia de la igualdad, «en tanto caracterizado por el principio de

3 JiNesta LoBo, ERNESTO (2006). EI Nuevo Proceso contencioso-administrativo. Escuela
Judicial, San José, pp. 127 y 128.

35 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 998-98 de las once
horas treinta minutos del dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y ocho.
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publicidad que lo informa, busca garantizar a los administrados la mas amplia
garantia de libre concurrencia, en condiciones de absoluta igualdad...»°.

La contratacion administrativa costarricense ha estado regida, en lo funda-
mental, por la Ley de Contratacion Administrativa, Ley n.° 7494 de 2 de mayo
de 1995 y sus reformas, asi como por el Reglamento General a la Ley de
Contratacion Administrativa, Decreto Ejecutivo n.° 33411-H de 27 de septiem-
bre de 2006 y reformas.

No obstante, a partir del mes de noviembre de 2022 entrard a regir la Ley
General de Contratacion Publica (LGCP), Ley n.° 9986 mediante la cual se
deroga la Ley n.° 7494 y, por consecuencia, su reglamento.

La ley opt6 por definir su ambito de aplicacion sefialando que seran apli-
cables sus disposiciones a «toda la actividad contractual que emplee total o
parcialmente fondos publicos» —articulo 1 § 1o de la LGCP-.

La nueva normativa no innova, al menos de modo sustantivo, en materia
de procedimientos de contratacion publica. En efecto, ademas del cambio de
denominacién, no se logra apreciar ninguna novedad sustantiva con respecto
al régimen anterior. Podria decirse que, en gran medida, se eleva a rango legal
muchas de las disposiciones del Reglamento a la Ley de Contratacion Admi-
nistrativa, con algunos ajustes no muy significativos.

La reforma, no obstante, si es mas significativa y representa un punto de
inflexion —al menos de corte normativo— en el tanto introduce reglas en ma-
teria de contratacion publica estratégica a la cual se dedica el capitulo IV del
titulo I de la ley, determinandose asi, como designio del legislador, la regla
conforme a la cual «las contrataciones publicas serviran a la consolidacion de
politicas publicas tendientes al desarrollo social equitativo nacional y local y
a la promocion econdmica de sectores vulnerables, a la proteccion ambiental
y al fomento de la innovacion» —articulo 20 § 1.°—.

Otra de las innovaciones mas sustantivas consiste en la regulacion —no
muy feliz, sin embargo— de la gobernanza de la contratacion publica, para
lo cual se regula la creacion de la Autoridad de Contratatacion Publica, la
cual «fungira como rector exclusivamente para la materia de contratacién
para toda la Administracion publica» —articulo 128 § 2.°—, asi como una
Direccion de Contratacion Publica «organo ejecutor», «con capacidad téc-
nica consultiva», a la cual le correspondera «Elaborar y proponer a la Au-
toridad de Contratacion Publica el Plan Nacional de Compras Publicasy,
entre otras funciones —articulo 129-.

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2633-93 de las
dieciséis horas tres minutos del nueve de junio de mil novecientos noventa y tres.
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Por otra parte, se establece que todo sujeto publico al cual le resulte apli-
cable la ley, debera contar con «una dependencia encargada de los procedi-
mientos de contratacion publica, con la organizacion y las funciones que se
determinaran via reglamentaria» —articulo 131 § 1.°-, o6rganos que deberan
contar con personal «idoneo».

Precisamente, para asegurar esa idoneidad, el articulo 132 establece como
tarea de la Autoridad de la Contratacion Publica, «definir una estrategia que
promueva la profesionalizacion, la certificacion de idoneidad y la capacitacion
continua de los funcionarios encargados de la contratacion publica, asi como
de la acreditacion de las unidades de compra institucionales» —articulo 132 §
1.~

En cuanto a los institutos sustantivos propios de la contratacion adminis-
trativa, la nueva legislacion no plantea mayores innovaciones.

Conforme al articulo 113 de la LGCP se reconoce como potestad exorbi-
tante de la Administracion, la de «resolver, unilateralmente los contratos por
motivo de incumplimiento grave imputable al contratista». Por su parte, el
articulo 115 regula la potestad de rescision contractual de la Administracion,
la que podra ejercer con relacion a contratos «no iniciados o en curso de eje-
cucion, por razones de interés publico, caso fortuito o fuerza mayor debida-
mente acreditadas» Se reconoce al contratista, en esos supuestos, el derecho
a ser resarcido por los dafios y perjuicios que se le ocasione.

El articulo 43 reconoce el derecho del contratista al mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato, para lo cual se regula el mecanismo de
reajuste de precios, en especial, para el caso de contratos de obra publica,
derecho que se ha vinculado al Derecho de la Constitucion, en vista del ca-
racter de garantia fundamental del derecho de propiedad y a la intangibilidad
patrimonial®’. La LGCP reconoce, ademas, como principio, la intangibilidad
patrimonial, principio conforme al cual, «la Administracion esta obligada a
observar el equilibrio financiero del contrato y evitar, para ambas partes, una
afectacion patrimonial, por lo que la Administracion podra hacer un ajuste en
los términos econdémicos del contrato cuando la causa no sea atribuible al
contratista, o bien, medien causas de caso fortuito o fuerza mayor, de confor-
midad con lo regulado en esta ley» —articulo 8 inciso i)—.

En cuanto al régimen juridico del contrato administrativo, la LGCP pro-
fundiza poco o muy poco. Asi, conforme al articulo 7, «El régimen de nuli-
dades de la Ley 6227, Ley General de la Administracion publica, de 2 de
mayo de 1978, se aplicara a la actividad contractual publica», regla que se
importa de la Ley de Contratacion Administrativa derogada, desaprovechan-

37 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 6432-98 de las diez
horas con diez minutos del cuatro de septiembre de mil novecientos noventa y ocho.
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dose la oportunidad de desarrollar las reglas propias de la patologia negocial
de las Administraciones publicas que dista de reducirse a las reglas de nulidad
de los actos administrativos. En suma, se ha replicado una medida que no
parece ser la mas adecuada desde el punto de vista técnico juridico, por razo-
nes obvias. La regla en comentario se ve complementada al sefialarse, en el
articulo 100 que «Es valido el contrato administrativo sustancialmente con-
forme al ordenamiento juridico» —parrafo primero—, sefialamiento que no
aporta nada en lo que realmente interesa, es decir, la definicion de los para-
metros de legalidad que harian que un contrato sea o no sustancialmente
conforme al ordenamiento juridico, ambito que, como sucedia en la anterior
legislacion, queda en el olvido y sujeto a las reglas de la contratacion privada
que habra que aplicar de modo supletorio con las dificultades que ello trae
consigo.

Los procedimientos ordinarios de contratacion publica previstos en la
nueva legislacion son la licitacion mayor —regulada por los articulos 55 a 59—;
la licitacion menor —vid. arts. 60 y 61—, asi como la licitacion reducida —arti-
culos 62 y 63—

El criterio para definir cudl es el tramite aplicable para cada caso concreto,
es enteramente cuantitativo’®. De este modo, en la definicion del procedi-
miento aplicable, influira si se estd o0 no en una compra del régimen ordinario
o del diferenciado.

El «régimen diferenciado» aplica en el caso de las empresas publicas no
financieras nacionales, empresas publicas no financieras municipales, las ins-
tituciones publicas bancarias y las instituciones publicas financieras no ban-
carias, mientras que el ordinario para el resto de administraciones.

Por otra parte, se discrimina, cualitativamente, entre procedimientos inicia-
dos para contrataciones de obras publicas de aquellos que no lo son.

De este modo, se han definido umbrales para determinar en qué casos
procede la licitacion mayor, la menor o la reducida mediante umbrales que
difieren en el caso de los contratos de obra publica y segtn se trate del régimen
ordinario o del diferenciado.

Todas esas variables inciden, también, en materia recursiva, en la cual la
nueva legislacion presenta algunas novedades, todas dirigidas al estrangula-
miento de ese mecanismo de control de legalidad.

Asi, se admiten dos recursos: el de objecion al pliego de condiciones y
el dirigido a la impugnacion del acto final de adjudicacion o bien la que

58 El articulo 36 de la LGCP establece los umbrales que regiran a partir de la vigencia de
la ley, los que deberan ser actualizado por la Contraloria General de la Republica anualmente.
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declara desierta o infructuosa la licitacion, que podra ser de apelacion o de
revocatoria.

En el caso del primero de los recursos, es decir, el de objecion al pliego
de condiciones podra plantearse ante la Contraloria General de la Republica
en los casos de licitaciones publicas mayores. Debera plantearse ante la propia
Administracion en el caso de las licitaciones menores y reducidas.

Por su parte, el recurso de apelacion cabra para impugnar la decision de
adjudicacion o bien la que declara desierta o infructuosa la licitacion, para el
caso de las licitaciones mayores, lo que se puede deducir por exclusion, dado
que el articulo 97 de la LGCP no lo precisa. Es mas bien el articulo 99 ibidem
el que senala que el recurso de revocatoria «procedera contra el acto final de
la licitacion menor».

En el caso del recurso de apelacion, lo conoce y resuelve la Contraloria
General de la Republica, mientras que el recurso de revocatoria lo conoce y
resuelve la propia Administracion.

Como se ha sefialado con razoén «...al igual que en la normativa actual, no
procede el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio, como se regula
en la Ley General de la Administracion publica, sino que dependiendo del
procedimiento corresponde interponer uno o el otro»>°.

La LGCP presenta algunas regulaciones en lo que a la ejecucion contractual
se refiere, si bien no son de mayor trascendencia, por lo que, como en el ré-
gimen anterior, debera acudirse al Derecho privado para integrar tal laguna
normativa, segin lo ha entendido la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia®.

7. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Se ha estimado por parte del Tribunal Constitucional que la potestad ad-
ministrativa sancionatoria es una manifestacion del ius puniendi del Estado,
potestad que debe discriminarse de la atribuida a los Tribunales de Justicia en
materia penal —articulo 153 de la CP—. Se estimo en ese sentido, que «Dentro
de las facultades propias del Estado —y de la Administracion publica en gene-

% RobpRiGUEZ CUBERO, LINDSAY (2020). «De la contratacion administrativa a la contrata-
cion publica». En: Tribunal contencioso-administrativo y Civil de Hacienda: 50 aniversario,
San José, p. 204.

60 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia 1019-F-2006 de las dieciséis
horas veinticinco minutos del veintiuno de diciembre. Ver concretamente el Considerando VII.
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ral- se encuentra la facultad sancionatoria», potestad en la cual discrimina la
Sala una de caracter correctivo y otra de caracter disciplinario®!.

Por la primera entiende el Tribunal aquella potestad sancionatoria «que
tiene por objeto sancionar las infracciones a las ordenes o mandatos de la
Administracion publica, es decir, a las acciones u omisiones antijuridicas de
los individuos, sean o no agentes publicos y el contenido a las normas que la
regulan constituyen el Derecho penal administrativo»®?, mientras que se ha
caracterizado la potestad disciplinaria como aquella que «...ejerce el Estado
sobre los sujetos ligados a una relacion especial de poder», se trata, dice la
Sala, de un «...instrumento para la eficacia del principio de jerarquia»®.

Se ha entendido, también, que buena parte de los principios y derechos
fundamentales que rigen en materia penal®, se aplican en materia sanciona-
toria administrativa®.

Dentro de tales principios, se ha incluido, tanto por la doctrina® como por
la Jurisprudencia®’, el Principio de Legalidad. Solo se entiende legitimo el
ejercicio de una potestad de sancion, cuando previamente ha sido atribuida
esa facultad por una norma de rango legal.

El principio también se proyecta mediante la imposicion de una absoluta
reserva de ley en la definicidon de conductas sancionables y de las sanciones

61 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1265-1995 de las
quince horas treinta y seis minutos del siete de marzo de mil novecientos noventa y cinco.

2 Idem.

0 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2000-8 193 de las
quince horas con cinco minutos del trece de septiembre del dos mil.

% Entre ellos, el «Derecho General a la Justicia», el «Derecho General a la Legalidad»,
el «Derecho al Juez Regular»; los «Derechos de Audiencia y Defensa», implementados
mediante garantias como el derecho a la intimacion, a la imputacion de cargos y de audiencia;
el Principio de Inocencia; el «Principio in dubio pro reox»; los «Derechos al Procedimientoy,
entre ellos, el de amplitud de la prueba; la legitimidad de la prueba; la inmediacion de la prueba;
la identidad fisica del juzgador; la publicidad del proceso; el impulso de oficio; la comunidad
de la prueba y su valoracion razonable; el «Derecho a una Sentencia Justay, traducido en las
garantias del Principio Pro Sententia y de Congruencia de la Sentencia; el «Principio de Doble
Instanciay; la «Eficacia formal de la Sentencia (cosa juzgada) y la «Eficacia material de la
Sentencia», todos los cuales fueron caracterizados en la sentencia de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, n.° 1739-1992 de las once y cuarenta y cinco horas del primero
de julio de mil novecientos noventa y dos.

5 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2000-8 193 de las
quince horas con cinco minutos del trece de septiembre del dos mil.

% JIMENEZ MEzA, MANRIQUE (1999). Justicia Constitucional y Administrativa, San José,
p. 103.

67 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 7203-1998 de las
dieciocho horas del siete de octubre de mil novecientos noventa y ocho.
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atribuibles a estas, asi como en exigencias en cuanto a la tipicidad y la garan-
tia del non bis in idem®s.

Asi, en cuanto a la tipicidad, se ha entendido que «no deberia existir san-
cion sin previa infraccion, como tampoco debiera haber infraccion sin la
previa tipificacion especifica». Se alude en ese sentido, a una «causalidad
entre la infraccion cometida y la obligada sancion», causalidad que solo una
norma escrita anterior a la conducta sancionable puede establecer, esto sin
perjuicio de una «cierta elasticidad en el desenvolvimiento administrativo»
con relacion a la rigidez imperante en el Derecho penal®.

La jurisprudencia constitucional, a propdsito de la apuntada elasticidad, ha
admitido tanto un desarrollo reglamentario de las disposiciones de la ley res-
pectiva, como el recurso a conceptos juridicos indeterminados”, especial-
mente en materia disciplinaria’!.

En cuanto al non bis in idem, se ha admitido, tanto en la doctrina’? como
en la jurisprudencia’, que debe ser considerado como un principio de clara
aplicacion en materia sancionatoria administrativa. Se trata de una garantia de
expresa mencion en la Carta Politica, conforme a la cual, «Nadie podra ser
juzgado mas de una vez por el mismo hecho punible» —articulo 42 CP—.

En lo que al procedimiento se refiere, al decir del Tribunal Constitucional,
«el debido proceso genera exigencias fundamentales respecto de todo proceso
o procedimiento, especialmente en tratandose de los de condena, de los san-
cionadores en general, y aun de aquellos que desembocan en una denegacion,
restriccion o supresion de derechos o libertades de personas privadas, o ain
de las publicas en cuanto que terceros frente a la que actiia»’®. Tal considera-

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 7203-98 de las
dieciocho horas del siete de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

% JIMENEZ MEzA, MANRIQUE. Justicia Constitucional y Administrativa, pp. 71 a 73.

70 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2000-8 193 de las
quince horas con cinco minutos del trece de septiembre del dos mil.

71" Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2002-6514 de las
catorce horas con cincuenta minutos del tres de julio del dos mil dos. En sentido similar, ver
Sentencias n.° 5287-93, n.° 7491-94, n.° 5799-96, n.° 6687-96, n.° 5946-97 y n.° 5276-99 de
la misma Sala.

2 En ese sentido, JIMENEZ MEZA, MANRIQUE. Justicia Constitucional y Administrativa, pp.
113 a 133.

73 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 6211-1993 de las
diecisiete horas del veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa y tres.

74 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1739-1992 de las
once y cuarenta y cinco horas del primero de julio de mil novecientos noventa y dos.
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ciéon se ve satisfecha, para el aludido tribunal’> 7%, por las disposiciones del
Libro Segundo de la LGAP ya aludido atras, cuyas formalidades permiten el
pleno goce de las apuntadas garantias de tipo instrumental.

8. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Una revision del régimen constitucional costarricense en lo contencioso-ad-
ministrativo, permite evidenciar que contiene, a diferencia del modelo consti-
tucional espafiol o italiano —que tan solo contienen una garantia constitucional
genérica relativa a la tutela judicial efectiva— y al igual que el modelo cons-
titucional aleman, una referencia especifica a la garantia constitucional de la
justicia contencioso-administrativa. Es decir, el Constituyente optd por refor-
zar las garantias ciudadanas en ese ambito, no contento con las garantias ge-
néricas ya establecidas en relacion con la tutela judicial efectiva’’.

La norma —articulo 49— fue objeto de una reforma constitucional operada
mediante Ley n.° 3124 de 21 de junio de 1963, ampliando el 4ambito, extension
y limites de la jurisdiccion, en especifico, en cuanto al control de la discre-
cionalidad administrativa tal y como consta en la misma Exposicion de Mo-
tivos’®, en el tanto la redaccion original redujo el control judicial a la actividad
administrativa de caracter reglado.

Una vez puesta en evidencia tal limitante, se propuso «...modificar el so-
bredicho texto de la Constitucion Politica. Y al efecto se le debe dar una re-
daccion amplia, a fin de que el legislador no encuentre obstaculos al desarro-
larlo»”.

Entre otras reformas, se decidi6 eliminar la expresion «en uso de facultades
regladas» que aparecia en la norma, toda vez que «Se afirma, segiin las mo-
dernas corrientes del pensamiento doctrinario, que toda la actividad del Estado
es reglada, por cuanto cualquier acto tiene al menos su fin reglado y que lo
que existe es discrecionalidad administrativa, en la que se actua en diversos

75 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2000-8 193 de las
quince horas con cinco minutos del trece de septiembre del dos mil.

76 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2001-11830 de las
once horas con veintidés minutos del dieciséis de noviembre del dos mil uno. En el mismo
sentido, véase Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2001-10 198
de las quince horas con veintinueve minutos del diez de octubre del dos mil uno.

77 En especifico, las que derivan de los articulos 39 y 41 constitucionales.

78 «...al hacer uso de esa discrecionalidad puede incurrir la Administracion en defectos o
vicios de forma, de procedimiento o de desviacion de poder, que ineludiblemente deben estar
sometidos al control jurisdiccional, para que la justicia administrativa sea lo que debe ser en
un Estado de derecho como el nuestro». Asamblea Legislativa, Expediente n.° 300, folio 1.

7 Asamblea Legislativa, Expediente n.° 300, folio 2.
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sentidos, porque la ley sefiala un concepto facultativo. Esos supuestos que
otorgan al 6rgano administrador provienen de expresa disposicion juridica y
no de una libre actividad, sobre o fuera de la concepcion legalista; ademas,
determinar los limites de la discrecionalidad en la actuacién administrativa, es
cuestion de fondo, de procedencia y no de admisibilidad del reclamo, como
erroneamente esta hoy dia establecido en Costa Rica. En concordancia con lo
expuesto, se afirma que en todo acto, por mas reglado que sea, existe un po-
der discrecional de mayor o menor grado; y que todos los actos dictados en
uso de la discrecionalidad, por mas libres que se supongan, derivan de una
actividad mas o menos reglada»®®,

Aprobada la reforma constitucional, al decir de Ortiz Ortiz, se hizo posible
la recepcion en nuestro ordenamiento juridico de los «...principios e institu-
ciones fundamentales del proceso administrativo espafiol, inspirado en el
francés®!».

Con posterioridad, mediante la LGAP se introducen disposiciones dirigidas
a regular el ejercicio de potestades con contenido discrecional.

Se trata de los articulos 15, 16, 158 y 160 de dicha disposicion legal, de
los cuales, su redactor deriva como efecto, la definicion de limites al ejercicio
de la potestad discrecional, a saber, la obligada «observancia de los principios
de racionalidad, de justicia y de utilidad (o conveniencia), con la presuposicion
o bajo el supuesto de que existen otras reglas de conducta, no juridicas, ni
decretadas, fundadas en la realidad social y natural, que vienen incorporadas
a la norma y a su aplicacion al caso, para hacerla posible y compatible con
aquellas y con los valores y principios de un Estado de derecho»®.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, ha entendido que «La
labor jurisdiccional consiste en determinar la oportunidad del acto, revisando
para ello si la Administracion escogio bien y adecuadamente el motivo y el
contenido para la realizacion del fin, y que tenga las condiciones minimas
requeridas para lograrlo», lo cual ha dado lugar, por ejemplo, a anular un acto
que no estaba logrando el fin propuesto debido a que la Administracién no
acertd en «la determinacidon correcta del motivo y en el escogimiento del
mejor contenido para realizar de la mejor manera los objetivos o fines que se
persiguen»®3.

80 Asamblea Legislativa, Expediente Legislativo n.° 300, folio 12, p. 6 del Dictamen.

81 Ortiz OrTIZ, EDUARDO (1990). «Espiritu y Perspectivas de una Reforma de la Justicia
Administrativa en Costa Rica». En: Revista Judicial n.° 49, Afio XV (marzo), p. 110.

82 Ortiz OrTIZ, EDUARDO, «Limites y contralor de la discrecionalidad administrativa en
Costa Rica». En: Revista Judicial, n.° 28, Afio VIII (marzo).

83 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 283, de las catorce y quince
horas del veintiuno de septiembre de mil novecientos noventa.
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Es claro que la entraba en vigor del CPCA, ha permitido al justiciable
contar con instrumentos de corte procesal para hacer valer los limites a la
discrecionalidad impuestos por la norma de fondo, es decir, la LGAP.

De esta forma, segun lo establecido por el citado Codigo, es posible pre-
tender el control del ejercicio de las potestades discrecionales —articulo 36
inciso b)- mediante pretensiones que incluyan no solo la tipica declaracion de
nulidad de la conducta discrecional, sino ademas, «La fijacion de los limites
y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos, para el ejer-
cicio de la potestad administrativa» —articulos 42.2.f) y 122 f)—. Segun el ar-
ticulo 122 inciso f), dentro de los poderes del juez, se encuentra «Fijar los
limites y las reglas impuestos por el ordenamiento juridico y los hechos, para
el ejercicio de la potestad administrativa, sin perjuicio del margen de discre-
cionalidad que conserve la Administracion publicay.

Gonzalez Camacho estima, con razon, que «En efecto, el control amplio
de la discrecionalidad administrativa se extrae con facilidad de los articulos
20, 36. b), 42.1), 122.1), 127 y 128, todos el Codigo. Ello implica que, en esta
materia el Juez no habra de quedarse en la fiscalizacion jurisdiccional externa
o de forma. Superado esta el limite irreal creado alrededor del mal llamado
«principio de separacion de poderes», que en realidad constituye distribucion
de funciones. El Juez, por serlo, puede y debe, garantizar la juricidad plena
de cualquier conducta publica, incluyendo por supuesto, la que tenga tintes o
porciones de discrecionalidad»®4.

Abhora bien, como lo expone Leiva Poveda, el control de la discrecionalidad
administrativa no se reduce al judicial contencioso-administrativo. Para el
autor, la discrecionalidad puede ser evaluada, también mediante el control
jerarquico en sede administrativa, doctrina de los articulos 102, 180 y 342 de
la LGAP.

También cabe el control del ejercicio de la discrecionalidad administrativa,
mediante un control no jerarquico, a pesar de que, conforme a los articulos
180 y 181 de la LGAP, dicho control se debe limitar a «revisar solo la lega-
lidad». Para el autor, a pesar de haberse acotado de ese modo el alcance del
control no jerarquico, debido a que la discrecionalidad administrativa esta
sujeta a limites juridicos o no juridicos, «la determinacion de la existencia de
una violacién a alguno de ellos, si puede ser declarada en aquella via, pero
unicamente anulandose el acto impugnado mediante el recurso correspon-
diente, DEVOLVIENDO el expediente para que el 6rgano controlado adopte

84 GONzALEZ CAMACHO, OSCAR. EI Nuevo Proceso contencioso-administrativo, op. cit., p.
485.
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un nuevo acto de contenido discrecional, dentro de los limites que debe aten-
der en ese caso concreton®.

Finalmente, el mismo autor alude a «regimenes especiales de control»
previstos en leyes especiales. Asi, menciona el caso de la Ley de la Defenso-
ria de los Habitantes de la Republica, Ley n.° 7319, cuyo articulo 1, entiende
el autor, no limita el control a aspectos de legalidad, control que se podra
traducir, sin embargo, no en anulaciones de actos de contenido discrecionali-
dad, pero si «para hacer recomendaciones respecto de la inconveniencia o
inoportunidad de conductas administrativas con contenido discrecional, lo cual
se desprende claramente de su ley constitutiva»s®.

Finalmente, también alude el autor al caso del control no jerarquico que se
le atribuye a la Contraloria General de la Reptblica en materia de contratacion
publica, el que estima que «va mas alla de la fiscalizacion de la sola legalidad»
considerando lo establecido en el articulo 6 de la Ley Orgéanica de la Contra-
loria General de la Republica, Ley n.® 7428%7.

En efecto, en particular, al conocer de los recursos de objecion al pliego
de condiciones, el Organo Contralor examina el ejercicio de la discrecionali-
dad administrativa que dio lugar a las clausulas objetadas, pudiendo anularlas
y ordenar su enmienda previa determinacion de los limites a que estd sujeta
la Administracion.

9. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION:
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y OTROS MODOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS, EN ESPECIAL, LOS
ARBITRAIJES

9.1. DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Como se ha dicho, la Constitucion Politica costarricense contiene una re-
ferencia especifica a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Es decir, el
Constituyente optd por reforzar las garantias ciudadanas en ese ambito, no
contento con las garantias genéricas ya establecidas en relacion con la tutela

85 LEeva Povepa, JorGE (2020). «Breve introduccion a la discrecionalidad administrativa

en Costa Rica y su monstruosa problematica en la practica forense». En: Tribunal contencio-
so-administrativo y Civil de Hacienda: 50 aniversario, San José, p. 118.

86 Jbidem, p. 118.

87 Ibidem.

444



DERECHO ADMINISTRATIVO COSTARRICENSE

judicial efectiva®®, lo cual ha ocasionado una marcada atencion doctrinal al
tema®”,

El proceso contencioso administrativo costarricense estuvo regido por la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Ley n.° 3667
de 12 de marzo de 1966. Se trata de una normativa que mimetiz6 la espafiola
de 1956.

Tal disposicion fue derogada por el actual Codigo Procesal Contencioso
Administrativo, Ley n.° 8508 que entrd en vigencia en enero del afio 2008.

Conforme al Transitorio IV, los procesos interpuestos con anterioridad a
esa ultima fecha, «...continuardn sustancidndose en todos sus tramites y re-
cursos, por las normas que regian a la fecha de inicio...».

Hasta este momento, una Unica jurisdiccion ubicada en la ciudad capital,
conoce y resuelve todos los procesos en la materia asi como los de caracter
civil de hacienda, a pesar de que mediante el CPCA se pretendid, mediante el
Transitorio I, que la Corte Plena pusiera en funcionamiento «...en cada pro-
vincia o zona territorial que ella determine, los tribunales de lo contencio-
so-administrativo y civil de hacienda que estime pertinentes, tomando en
cuenta en indice de litigiosidad, las necesidades de los usuarios y la actuacion
de los entes u 6rganos administrativos en el dmbito provincial, regional o
cantonaly.

Se trata, sin duda, de un obstaculo en el acceso a la justicia contencioso
administrativa que, a partir de la introduccion de la justicia electronica, podria
verse paliado ofreciéndole al justiciable acceso remoto mediante los distintos
centros de gestion judicial repartidos por todo el pais.

En contraste con el contenido del examinado articulo 49 constitucional,
durante la vigencia de la LRJCA se redujeron sustancialmente las alternativas
para el justiciable al optarse por un rigido modelo de pretensiones anulatorias
—de mera nulidad o plena jurisdiccion—, dejando por lado las pretensiones de
condena®. Esta situacion, sin embargo, fue corregida mediante el CPCA,
cuyas disposiciones dieron lugar a una amplia apertura en lo que a las preten-
siones se refiere. En efecto, conforme a los ordinales 42 y 122 de ese Cddigo,
el justiciable ha quedado habilitado para «formular cuantas pretensiones sean

8 En especifico, las que derivan de los articulos 39 y 41 constitucionales.

89 Véase, in totum, JINESTA LoBo, ERNESTO (1999). La Dimensiéon Constitucional de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Editorial Guayacan, San José, pp. 216.

% Esto ha hecho que, como explica Ortiz Ortiz, se produzca una «clara discrepancia entre
el texto constitucional y el legal en punto al objeto de la misma jurisprudencia: el articulo 49
garantiza «la legalidad de la funcion administrativa», en tanto que el articulo 1.1. —de la
LRJICA- limita aquella a conocer de la «legalidad de los actos y disposiciones de la
Administracion publica sujetos al Derecho administrativo» /bid.

445



DERECHO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

necesarias conforme al objeto del proceso», lo cual incluye aquellas que, de
modo abierto enumera el parrafo segundo de esa misma norma, dentro de las
cuales destacan la pretension de «g) Que se condene a la Administracion a
realizar cualquier conducta administrativa especifica impuesta por el ordena-
miento juridicon. A modo de espejo, en el articulo 122 ibidem, el Tribunal
queda habilitado para realizar los pronunciamientos que lo pretendido impli-
quen, dentro de los cuales se encuentra la posibilidad de «g) Condenar a la
Administracion a realizar cualquier conducta administrativa especifica im-
puesta por el ordenamiento juridico».

De esta forma, con la reforma integral operada mediante la citada Ley n.°
8508, se logrd dar el paso hacia un contencioso, ya no objetivo al acto en
exclusivo, sino mas bien mixto, al incluirse pretensiones de condena®! segin
se ha visto.

Mediante la reforma se decidio, decididamente, optar por un modelo que,
inspirado en la VWGO alemana y otros aportes doctrinales®?, sin calcarles,
lograra abrir alternativas al justiciable frente a la gran diversidad de situacio-
nes factico-juridicas que se presentan en la materia, entre ellas y en especial,
las relativas a las omisiones de la Administracion frente a las cuales se ha
reconocido la inexistencia de remedios procesales bajo el actual modelo® 4.

Se dio el paso, ademads, hacia un proceso marcadamente oral y no ya es-
crito, lo cual ha dado muy valiosos resultados.

°l  La iniciativa se tramite en el Expediente Legislativo n.° 15134. Puede consultarse el

texto de la propuesta de reforma en www.racsa.co.cr/asamblea/proyecto/buscar/exped12.htm

92 GONZALEZ VARAS IBANEZ, SANTIAGO (1993). Problemas procesales actuales de la juris-
diccion contencioso-administrativa. Consejo General del Poder Judicial, Madrid.

9 Se ha dicho al respecto, «En sintesis, [...] pareciera haber marcada sujecion de lo con-
tencioso-administrativo latinoamericana al modelo anulatorio francés, por virtud de lo cual, ni
en sentencia, ni en ejecucion, es posible en L.A. condenar a la Administracion a la realizacion
de actos que han dejado de ser discrecionales en el caso (aunque lo sean en la ley) o, al menos,
a la observancia de limites y determinaciones especificas en el ejercicio de discrecionalidad
residual posterior al fallo anulatorio, en beneficio del fin publico de la respectiva potestad
administrativa y, sobre todo, de la satisfaccion de las pretensiones del acto victorioso». ORTIZ
ORrTIZ, EDUARDO. Espiritu y Perspectivas de una Reforma de la Justicia Administrativa en Costa
Rica, p. 117.

%  Se sefiala en el proyecto, en su art.18.2, en relacion con las pretensiones que se estiman
admisibles, lo siguiente:

«2.- También sera admisible:

a) contra las actuaciones de la Administracion publica;

b) contra las omisiones de naturaleza administrativa, una vez transcurrido el plazo de un

mes, luego del requerimiento efectuado a la Administracion publica,

c¢) en lo que respecta a las relaciones juridico-administrativas, asi como de su existencia,

inexistencia o contenido,

d) para el control del ejercicio de la potestad administrativa, discrecional y regladay.
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Los afios han transcurrido y, lamentablemente, la celeridad que se buscaba
por medio de la reforma, poco a poco se fue perdiendo, alcanzandose tiempos
de resolucion de los procesos mas alla de lo razonable, principalmente, debido
a retardos en la resolucion de los recursos de casacion por parte de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia, asi como por la atribucion pretoriana
—es decir, no legal- de funciones a la jurisdiccion contencioso-administrativa
para las cuales no estaba preparada y sigue sin estarlo®.

De este modo, se impone un remozamiento de la normativa del CPCA
mediante el cual se introduzcan medidas de aceleracion de los procesos, re-
planteando las cargas de los distintos despachos, se implemente una reorgani-
zacion de los distintos organos jurisdiccionales —uno de ellos de creacion
meramente administrativa— y que se reduzca el acceso a la casacion en aque-
llos casos en que, excepcionalmente, existe interés casacional.

También resulta de interés regular un proceso abreviado de lo contencio-
so-administrativo que se tramite ante juez unipersonal en el cual se admita,
tan solo, el recurso de apelacidn, proceso dedicado a materias que ocasionan
mucho trafico, pero que son de baja complejidad®.

Por otra parte, la introduccion de mecanismos telematicos en el tramite del
proceso requiere regulacion normativa y no tan solo meramente administrativa
como ha sucedido hasta ahora. Es preciso introducir, ademas, reglas en lo que
a la conformacion electronica del expediente administrativo se refiere, &mbito
en el cual no existe una regla que unifique las practicas de las distintas admi-
nistraciones.

Por 1ultimo, es claro que, como se ha sefialado, es preciso introducir desde
ahora, algunas reglas para afrontar la inminente llegada de la actividad admi-
nistrativa automatizada, conducta administrativa cuyo control exigen la puesta
al dia de algunas disposiciones del actual CPCA®’.

%5  Véase, para mas detalle, MILANO SANCHEZ. ALDO (2020). «A diez afios del Cddigo
Procesal Contencioso Administrativo». Informe Estado de la Justicia 2020, San José.

% Al respecto, véase MILANO SANCHEZ, ALDO (2019). «Proceso abreviado contencioso-ad-
ministrativoy. En: 10 afios de vigencia del Codigo Procesal Contencioso: 50 aniversario. San
José, pp. 259-289.

97 Al respecto, véase MILANO SANCHEZ, ALDO (2022). «Inteligencia artificial y contencio-
so-administrativo». En: Tribunal contencioso-administrativo y Civil de Hacienda: 50 aniversa-
rio, San José, pp. 443-464.
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9.2. DEL ARBITRAJE Y OTROS MODOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

De forma lenta, aunque decidida, al menos desde el punto de vista norma-
tivo, el régimen costarricense ha dado oidos a la tendencia internacional de
generar aperturas en el arreglo de diferencias de los particulares con el Estado
o alguna de sus instituciones.

Como evidencia de la evolucion apuntada, cabe resefiar una serie de dis-
posiciones legales que al final de la década de los noventa, abrieron de par en
par las puertas del Derecho administrativo a la resolucion alterna de conflictos,
debiendo sustraer el estudio del analisis doctrina y jurisprudencial, en vista de
las ya excedidas limitaciones de espacio.

A. La Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz
Social n.° 7727 del nueve de diciembre de mil novecientos noventa y
siete

Si bien existe una multiplicidad de criticas a esta ley, es lo cierto que uno
de sus aportes fue ampliar el ambito en que se admite la resolucion alterna de
conflictos en el Derecho administrativo.

Esa consideracion deriva del contenido de diversas de sus normas, en es-
pecial, de lo establecido en los articulos 1, 2% y 18 relacionados con el articulo
27 de la LGAP.

Seglin se resalta en el texto del articulo 2 citado al pie, cuando el legislador
dispone reconocer el derecho a recurrir a los métodos alternos para la resolu-
cion de conflictos, con el objeto de solucionar sus diferencias patrimoniales,
lo hace en beneficio de «Toda personay, es decir, no discrimina entre personas
de Derecho publico o privado, sino que lo admite sin distingos, en razéon de
lo cual, no pudiéndose distinguir donde la ley no lo hace, es claro que la ha-
bilitacion incluye las personas de Derecho publico.

Ahora bien, en lo que se refiere al arbitraje en concreto, es el articulo 18,
parrafo ultimo®, en el cual se encuentra el fundamento legal expreso, para
entender habilitada a la Administracion publica a someter sus litigios a este
método de resolucion alterna de conflictos. A esta norma debe relacionarse el

%8 Dispone el articulo 2, textualmente, lo siguiente: «Zoda persona tiene el derecho de
recurrir al didlogo, la negociacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otras técnicas
similares, para solucionar sus diferencias patrimoniales de naturaleza disponibley.

% Sefala dicha disposicion, en lo que interesa: «....Todo sujeto de Derecho publico,
incluyendo el Estado, podra someter sus controversias a arbitraje, de conformidad con las reglas
de la presente ley y el inciso 3), del articulo 27 de la Ley General de la Administracion ptblicay.
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articulo 27 de la LGAP!%, precisamente reformado a proposito de esta im-
pronta legislativa.

Como puede verse con claridad, estas normas conforman en su conjunto,
la base normativa exigida por el Principio de Legalidad, para que la Adminis-
tracion pueda someter sus litigios a arbitraje. Notese que la clausula general
contenida en el parrafo ultimo del articulo 18 de la LRAC, no hace distincion
ni exclusiéon alguna de materias, razén por la cual, al no existir distincién en
la ley, no podra el intérprete introducirlas sin violar la norma legal, por inde-
bida interpretacion y aplicacion.

B. La Ley de Expropiaciones n.° 7495

Como muestra del decidido rumbo definido hacia la ruptura del dogma de
la proscripcion del arbitraje en Derecho administrativo, el legislador costarri-
cense quiso insistir en materias especialmente delicadas y en las cuales el
conflicto de intereses entre el Estado y los ciudadanos, requiere, por su natu-
raleza, una pronta y justa resolucion.

La potestad expropiatoria, es decir, la potestad ablatoria que mas graves
efectos juridicos puede generar en vista de ir dirigida al derecho de propiedad,
genera grandes conflictos al momento de ser ejercida.

Como es de esperar, la tardanza en la resolucion de dichos conflictos oca-
siona perjuicios tanto al particular expropiado, como a la Administracion ex-
propiante, que vera retrasada la obra publica que precisa del bien inmueble
expropiado, en un todo o en parte.

En vista de esa situacion, el legislador decidi6 incluir en la Ley bajo estu-
dio, especificamente en su articulo 27'°!, una disposicién mediante la cual se
habilitd a la Administracion para resolver tales conflictos por la via arbitral.

100 «Articulo 27

1. Correspondera a los Ministros conjuntamente con el Presidente de la Republica las
atribuciones que les sefiala la Constitucion y las leyes, y dirigir y coordinar la Administracion,
tanto central como, en su caso, descentralizada, del respectivo ramo.

2. Correspondera a ambos también apartarse de los dictamenes vinculantes para el Poder
Ejecutivo.

3. Correspondera a ambos, ademas transar y comprometer en arbitros los asuntos del ramoy.

101 Dice la norma, «Articulo 27.- Arbitraje. En cualquier etapa de los procedimientos, las
partes podran someter a arbitraje sus diferencias, de conformidad con las regulaciones legales
y los instrumentos vigentes del derecho internacional. Cuando la diferencia verse sobre la
determinacion del precio justo y el diferendo se rija por la legislacion procesal costarricense,
el arbitraje serd de peritos y los gastos correran por cuenta del ente expropiador.

Los peritos deberan ajustarse a los criterios de valoracion establecidos en el articulo 22 y
a los honorarios indicados en el articulo 37, ambos de esta Ley.
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Interesa destacar de la norma en comentario, lo que ha identificado como
materia arbitrable en este campo. Se ha resaltado por ello sus parrafos segundo
y ultimo, en los cuales se regulan dos distintos tipos de arbitrajes, para dos
distintos objetos arbitrales.

Como se ve, la norma entiende autorizada la posibilidad de que sea discu-
tida en la via arbitral, no solo la determinacion del justiprecio, como seria
admitido por una tesis restrictiva, sino que ademads se estima posible, que si
«la diferencia versa sobre la naturaleza, el contenido, la extension o las carac-
teristicas del derecho o bien por expropiar» esta sea resuelta mediante un
arbitraje de derecho, dandosele un caracter preclusivo a dicha discusion, en
relacion con la que pueda sobrevenir en cuanto al justiprecio de la expropia-
cion.

Mas claro: se admite sin limites la posibilidad de someter a arbitraje la
legalidad del ejercicio de la potestad de expropiacion y no tan solo su justi-
precio, lo cual supone un paso agigantado en procura de la apertura de alter-
nativas instrumentales para el particular expropiado.

C. La Ley de la Contratacion Administrativa n.” 7494 del dos de mayo de
mil novecientos noventa y cinco

La materia contractual ha sido, tal vez, el campo del Derecho administra-
tivo en el cual, con mas intensidad y amplitud, se ha admitido la resolucion
arbitral de los conflictos entre la Administracion contratante y el particular
contratista.

Desgraciadamente, la LCA en realidad se quedo corta en la prevision de
esta alternativa de resolucion de conflictos, siendo que es tan solo en la fase
de recibo de obra en la cual incluyd una prevision expresa del arbitraje como
medio de resolucion de conflictos!?,

Cuando se recurra a mecanismos de arbitraje estipulados en instrumentos internacionales
vigentes en Costa Rica, se estara a las regulaciones alli contenidas.

Si la diferencia versa sobre la naturaleza, el contenido, la extension o las caracteristicas
del derecho o bien por expropiar, la discrepancia se resolvera antes de determinar el justo
precio, mediante un arbitraje de derecho, con los gastos a cargo de ambas partes».

102 Dispone el articulo 61 de la LCA, lo siguiente: «Articulo 61 Recibo de la Obra.- La
Administracion recibird oficialmente las obras, después de contar con los estudios técnicos que
acrediten el cumplimiento de los términos de la contratacion, lo cual hard constar en el
expediente respectivo, sin perjuicio de las responsabilidades correspondientes a las partes, sus
funcionarios o empleados, o a las empresas consultoras o inspectoras. El recibo de la obra se
acreditard en un acta firmada por el responsable de la Administracion y el contratista, en la cual
se consignaran todas las circunstancias pertinentes. En caso de discrepar sobre las condiciones
de la obra, la Administracion podra recibirla bajo protesta y asi lo consignara en el acta de
recibo. La discrepancia podra resolverse mediante arbitraje, de conformidad con las
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Esta limitante, sin embargo, cabe entender que queda de lado al considerar
los términos del antes referido articulo 18 parrafo ultimo de la LRAC, siendo
que se trata de la clausula general que admite, sin otras restricciones que las
del mismo Derecho comun, la posibilidad del arbitraje en todo litigio en que
sea parte algun sujeto de Derecho publico.

D. La Ley General de Concesion de Obras Publicas con Servicios
Publicos n.° 7762 del catorce de abril de mil novecientos noventa y
ocho y su reglamento

Uno de los aspectos que ha influenciado en la promocién de mecanismos
de resolucion alterna de los conflictos en Derecho administrativo, es, sin duda,
el modelo de Estado y de Economia que los flujos econdmicos internacionales
han ido desplegando en los distintos paises del planeta.

La Inversion Extranjera Directa y los modelos contractuales de delegacion
de servicios publicos con obras publicas, han ido reafirmando que el interés
publico puede resultar satisfactoriamente garantizado, mediante la interven-
cion del particular en el desarrollo de infraestructuras publicas.

El modelo de la concesion de obra publica regido en nuestro medio por la
Ley General de Concesion de Obra Publica con Servicios Publicos es la ex-
presion autoctona de este proceso de transformacion.

Interesa destacar de dicha legislacion, lo sefialado por el articulo 4103,
norma que viene a establecer la obligada consideracion en el cartel, de una
clausula arbitral.

Por su parte, el articulo 3919 de la misma ley, ratifica tal mecanismo de
resolucion de conflictos, al estimar que se trata de una clausula a considerar
en el contrato que habrdn de suscribir las partes.

regulaciones legales y los instrumentos de derecho internacional vigentes, sin perjuicio de las
acciones legales que procedany.

103 Se dispone al efecto: «Articulo 4.- Normas Aplicables.- 1.- Las concesiones referidas
en esta ley se regiran por lo siguiente: a) La presente ley y su reglamento. b) El cartel de la
licitacion y sus circulares aclaratorias. ¢) La oferta del adjudicatario, aprobada en el proceso de
evaluacion. d) El contrato de concesion. 2. La legislacion costarricense sera aplicable a toda
relacion juridica originada con fundamento en la presente ley. Asimismo, los tribunales
nacionales seran los unicos competentes para conocer de las situaciones juridicas derivadas de
las concesiones y dirimir los conflictos que puedan surgir durante la vigencia de los contratos.
El cartel del concurso debera autorizar la via del arbitraje como solucion alterna a los tribunales
de justiciay.

104 Sefiala la norma: «Articulo 39 Clausula Arbitral En el contrato podran fijarse clausulas
de resolucion alterna de conflictos para resolver controversias o diferencias producidas con
motivo de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesion o surgidas de su ejecucion.
Esta clausula se regira por la legislacion vigente sobre la materiay.
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Debe resaltarse de las dos normas, la expresa admision del arbitraje como
mecanismo de resolucion de conflictos, autorizacién que es abierta y no res-
trictiva en cuanto a la materia arbitrable.

Ahora bien, es preciso hacer ver una inconsistencia en la regulaciéon. Como
se ve, el articulo 4 indica, textualmente, que «EI cartel del concurso debera
autorizar la via del arbitraje como solucion alterna a los tribunales de justiciay,
mientras que, por su parte, el articulo 39 ibidem establece que «En el contrato
podran fijarse clausulas de resolucion alterna de conflictosy.

Como se ve, la acogida, al menos de parte del legislador, de la via arbitral
para la resolucion de conflictos, ha sido contundente. Queda ahora la tarea a
la jurisprudencia de confirmar esa via, mediante pronunciamientos que vengan
a ratificar la amplitud con que se ha querido introducir este mecanismo alterno
de solucion de conflictos.

E. Ley General de Contratacion Publica n.° 9986 del 27 de mayo de 2021

Aunque dice dedicar todo un capitulo de titulo quinto, en realidad la LGCP
no innovod en la materia, pero al menos tampoco redujo la posibilidad de acu-
dir a mecanismos no jurisdiccionales de resolucion de conflictos en materia
de contratacién publica.

En efecto, la tnica innovacion que aporta la ley se encuentra en su extenso
articulo 117 dedicado a regular la resolucion de controversias durante la eje-
cucion del contrato en sede administrativa.

Lo hace introduciendo la figura sajona de los Dispute Boards que denomina
«Comités de Expertos».

Dice la norma que, en caso de que durante la ejecucion contractual surjan
«una o varias controversias no susceptibles de solucion por negociacion di-
recta entre las partes, dicha controversia podrd ser sometida a un comité de
expertos sin que la ejecucion del contrato se vea suspendida» —ver parrafo
segundo—.

La misma disposicion establece que dichos comités serdn previstos «pre-
ceptivamente, en los pliegos de condiciones de licitaciones mayores de obra
publica y debera ser parte del contrato respectivo» —ver parrafo tercero—,
siendo posible que los comités sea ad hoc, permanentes, colegiados o uniper-
sonales.

Se dispone, ademads, que la decision del comité debera ser «motivaday. Si
alguna de las partes no estd conforme con lo resuelto, «podra plantear ese
diferendo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa o en la sede arbitral,
si asi fuere acordado en el contrato» —parrafo octavo—.
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Como se aprecia, en este caso, el legislador ha introducido un nuevo me-
canismo para resolver disputas sin acudir al juez togado y sin que por ello
deba suspenderse la ejecucion contractual, que es al final de cuentas el prin-
cipal objetivo de este instituto de solucion de conflictos para beneficio del
interés publico.

La figura no es, claramente, excluyente de la conciliacidén, mediacion o del
arbitraje, sino mas bien, diria yo, complementaria.

No se trata de una innovacion en realidad, dado que ya se han venido in-
cluyendo en los contratos administrativos de obra amparados a empréstitos
internacionales del Banco Interamericano de Desarrollo, por ejemplo, aunque
con no muy buen suceso quiza por la carencia de una norma como la comen-
tada que le diera mayor soporte normativo y certeza juridica a las partes.

10. OTRAS TECNICAS DE CONTROL DE LA ADMINISTRACION

Al margen de los controles de tipo judicial que recaen sobre la actividad
administrativa, se reconoce en el medio costarricense, otros controles, especi-
ficamente, el control politico, asignado al Poder Legislativo (1), el control de
la Hacienda Publica en el cual es competente un 6rgano de relevancia consti-
tucional y auxiliar de la Asamblea Legislativa (2), asi como un control de
legalidad ejercido mediante la modalidad de la magistratura de influencia, por
medio de otro auxiliar de la Asamblea Legislativa, la Defensoria de los Habi-
tantes (3).

10.1. Del control politico

La Constitucion Politica determina en su articulo 121 inciso 23), como una
de las funciones del Poder Legislativo, la conformaciéon de «Comisiones en
su seno para que investiguen cualquier asunto que la Asamblea les enco-
miende...» Dispone la norma, ademas, que tales comisiones tendran «...libre
acceso a todas las dependencias oficiales para realizar las investigaciones y
recabar los datos que juzguen necesarios. Podran recibir toda clase de pruebas
y hacer comparecer ante si a cualquier persona, con el objeto de interro-
garla...».

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha debido pronun-
ciarse al respecto en diversas ocasiones. Asi, se ha sefialado que dicho control
esta sometido a tres distintas limitaciones: i) se trata de un control politico del
cual esta excluido todo sujeto de Derecho privado; ii) en el ejercicio del con-
trol politico, las comisiones legislativas no podran invadir ni entorpecer la
funcidn jurisdiccional, de modo que no pueden erigirse como tribunales espe-
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ciales y finalmente, iii) el ejercicio de las potestades de investigacion y fisca-
lizaciéon legislativa no puede, en modo alguno, debilitar los derechos y liber-
tades fundamentales!?>,

Se ha establecido, ademas, que la funcion primordial del control politico,
se relaciona con el esclarecimiento de determinados hechos, lo cual podria
finalmente redundar en simples recomendaciones y no sanciones en sentido
juridico!%, Se busca mediante tales recomendaciones, al decir del Tribunal
constitucional, «...orientar acciones futuras en la materia de que se trate, pero
son apenas aspiraciones de un cuerpo politico, que, por su misma condicion,
incluso pueden no llegar a cristalizar dentro de su propio seno»!'%7.

10.2. Del control de la Hacienda Publica

De conformidad con lo establecido por el articulo 183 constitucional, la
Contraloria General de la Republica «es una instituciéon auxiliar de la Asam-
blea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica; pero tiene absoluta
independencia funcional y administrativa en el desempefio de sus labores».

Se trata, como se ve, de un 6rgano y no un ente que aunque auxilia a la
Asamblea Legislativa, no depende de esta, al definir la propia Constitucion,
un alto grado de independencia —tanto funcional como administrativa—.

Segun dispone el articulo 184 constitucional, dentro de los deberes y atri-
buciones de la Contraloria, se encuentran la fiscalizaciéon y liquidacion de
presupuestos ordinarios y extraordinarios y aprobar o improbar los presupues-
tos de los Gobiernos locales y entidades autonomas, cuya ejecucion y liqui-
dacion queda bajo su vigilancia.

Conforme a su ley organica'%, la Contraloria asume el papel del control
superior de la Hacienda Publica y rector del sistema de fiscalizacion., para lo
cual se le ha investido de potestades de diversa naturaleza, entre ellas, la del
control de eficiencia —articulo 17—, control presupuestario —articulo 18—; apro-
bacién de actos y contratos —articulo 20—; de realizar auditoria —articulo 21—;
de investigacion —articulo 22—; reglamentaria —articulo 23—; direccidén en
materia de fiscalizacion —articulo 24—; control de ingresos y exoneraciones —
articulo 25—; fiscalizacion de auditorias internas; declaracion de nulidad de

105 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, n.° 1618-91 de las catorce horas
y dieciséis minutos del veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y uno.

106 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, n.° 1953-97 de las quince horas
seis minutos del ocho de abril de mil novecientos noventa y siete.

107 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, n.° 1322-91, de las ocho horas
cincuenta y ocho minutos del diez de julio de mil novecientos noventa y uno.

108 Tey n.° 7428 del 7 de septiembre de 1994.
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actos o contratos administrativos —articulo 28—; consultiva —articulo 29—, entre
otras.

Ademas, como se ha comentado. la LGCP le reconoce a la Contraloria la
potestad de resolver los recursos de objecion al cartel y de apelacion en ma-
teria de contratacion publica para el caso de las licitaciones mayores, supuesto
en el cual asume el papel de superior jerarca impropio de la Administracion
activa que agota la via administrativa.

10.3. La Defensoria de los Habitantes. Una magistratura de influencia

Mediante la Ley n.° 7319 de 17 de noviembre de 1992 se crea la Defen-
soria de los Habitantes, a la cual se atribuye una serie de potestades sobre el
sector publico del Estado costarricense. Se busca asi verificar que su actuacion
se ajuste a la moral, la justicia y el ordenamiento juridico (articulo 1).

Segun lo dispone el articulo 12 de dicha Ley, dentro de las potestades de
la Defensoria de los Habitantes se encuentra la de «iniciar, de oficio o a pe-
ticion de parte, cualquier investigacion que conduzca al esclarecimiento de las
actuaciones materiales, de los actos u omisiones de la actividad administrativa
del sector publico».

En cuanto al papel de la Defensoria, la Sala Constitucional'® ha entendido
que le corresponde tutelar los intereses de los habitantes de la Republica, lo
cual no le permite, sin embargo, evaluar la oportunidad de las decisiones de
la Administracion activa.

Los medios con los cuales cuenta la Defensoria para cumplir con tal tarea
tutelar consisten en su potestad de control del poder del Estado en funcion de
la defensa de los derechos de los habitantes. Esto no implica que, en ejercicio
de ese control, pueda llegar a anular actos administrativos o declarar la ilega-
lidad de omisiones de la Administracion activa.

El resultado concreto de esa labor de control de la actividad administrativa
se manifiesta, mas bien, mediante el dictado de recomendaciones, a las cuales
el Tribunal Constitucional les ha negado reiteradamente''’, como el propio
legislador lo hizo también, caracter vinculante.

109 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.® 7730-2000 de las
catorce horas con cuarenta y siete minutos del treinta de agosto de 2000.

110 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 4079-1995 de las
diez horas con cincuenta y siete minutos del veintiuno de julio de 1995. En el mismo sentido,
véase la Sentencia n.® 4078-95 de las diez horas con cincuenta y cuatro minutos del veintiuno
de julio de 1995.
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Se ha estimado asi que las recomendaciones tienen el peso que la opinion
publica les otorgue, reduciéndose la sancion al jerarca respectivo, en caso de
su inobservancia, a la censura politica o social que sea del caso.

En ese marco, conviene aludir al parrafo 3 del articulo 14 de la Ley de
creacion de la Defensoria, norma segun al cual, «3.- El no acatamiento injus-
tificado de las recomendaciones de la Defensoria de los Habitantes de la
Republica, puede ser objeto de una amonestacion para el funcionario que las
incumpla o, en caso de incumplimiento reiterado, de una recomendacion de
suspension o despido, sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo segundo de
este articuloy.

Para el Tribunal contencioso-administrativo, Seccion Primera, esta norma
da base para senalar que, «Ciertamente los actos de la Defensoria no son
actos de imperio. Sus decisiones aunque no vinculantes, tienen efecto disci-
plinario sobre el servidor publico no jerarca»'!l.

11. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Corresponde a la doctrina, en concreto a don Eduardo Ortiz Ortiz, el ha-
berse cuestionado antes que la jurisprudencia, las bases constitucionales de la
responsabilidad administrativa.

Asi, a nivel constitucional encontré dicho autor una consagracion expresa
y tacita!'?. Al definirse a nivel constitucional —articulo 9 CP— al Gobierno de
la Republica como un Gobierno popular, representativo, alternativo y respon-
sable, entendi6 el autor que dicha norma «claramente sienta como directa la
responsabilidad patrimonial del Estado...»!!3.

El tema no habia sido objeto de atencion del Tribunal Constitucional cos-
tarricense, al menos de forma expresa y vertical, sino hasta fecha reciente, en
que mediante la Sentencia n.° 2004-05207 de las catorce horas con cincuenta
y cinco minutos del dieciocho de mayo del dos mil cuatro redactada por la

1L Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia n.° 289-2001 de
dieciséis horas del doce de septiembre de 2001.

112" En cuanto a la ticita, se trata de la construida a partir de una interpretacion sistematica
de los articulos 11 —Principio de Legalidad—; 45 —Inviolabilidad de la Propiedad Privada— y 46
—Libertad de Empresa—, «conjunto de normas que viene rematado por el articulo 41, que ga-
rantiza que «ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion conforme a ellas de
todos los dafios o injurias inferidas por el Estado a la persona, a su propiedad o a sus intereses
morales», imponiendo asi al legislador tutelar la integridad patrimonial, personal y espiritual
del individuo, ante cualquiera». ORrTiZ ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo
1L, pp. 274 y 275.

113 Ortiz ORtIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo III, Editorial Stradt-
mann- Biblioteca Juridica Diké, edicion 2002, p. 273.
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magistrado Jinesta Lobo, se examino una demanda de inconstitucionalidad en
contra de una norma legal que exoneraba, objetivamente, de toda responsabi-
lidad al prestatario del servicio publico de agua potable, en caso de la presta-
cion defectuosa o insuficiente de dicho servicio. A propoésito de esa impugna-
cion, la Sala Constitucional construyd la nocion del Principio Constitucional
de la Responsabilidad Administrativa'!4 115,

A nivel legal, el animo codificador de la LGAP hizo que se incluyera en
su articulado, la tematica de la responsabilidad administrativa, la cual vino a
regular partiendo de una concepcion que ahora puede decirse, resulto en lineas
generales, congruente con el parametro de constitucionalidad definido en el
fallo que viene de citarse.

Como explicara oportunamente su principal redactor, el articulado de la
LGAP en esta materia, se inspir6é en gran medida, en la Ley de Expropiacion
Forzosa de Espafia de 16 de diciembre de 1954116,

114 Para la Sala, a diferencia de lo indicado por Ortiz Ortiz, la Constitucion no consagra
explicitamente el principio de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica, aunque
si se encuentra implicitamente contenido en el Derecho de la Constitucion, «siendo que puede
ser inferido a partir de una interpretacion sistematica y contextual de varios preceptos, principios
y valores constitucionales». Se refiere el fallo a las disposiciones de los articulos 9 parrafo 1.°,
el 11, 34, 41, 45, 49 parrafo 1.°, parrafo final del 50, 148, 188. Se alude ademas,
complementariamente, a la «consagracion constitucional del principio de igualdad en el
sostenimiento de las cargas publicas (articulos 18 y 33) que impide imponerle a los administrados
una carga o sacrificio singular o especial que no tienen el deber de soportar y el principio de
la solidaridad social (articulo 74), de acuerdo con el cual si la funciéon administrativa es ejercida
y desplegada en beneficio de la colectividad, es esta la que debe soportar las lesiones
antijuridicas causadas a uno o varios administrados e injustamente soportadas por estos».

115 Interesa resaltar del aludido fallo, el calificativo de «pieza clave y esencial del Estado
social y democratico de Derecho» que se le da al Principio de Responsabilidad Administrativa,
calificativo que se sustenta en «los fines a los que propende un régimen de responsabilidad
administrativa». Entre los fines que resalta el fallo, se encuentra el de «servir de control o
garantia para las situaciones juridicas sustanciales de los administrados», asi como la de asumir
la tarea, junto con la jurisdiccion contencioso administrativa, de defender «a los administrados
frente a las prerrogativas y privilegios formales y materiales con que la propia Constitucion
provee a los entes publicos para el cumplimiento de sus cometidosy». A propdsito de tal finalidad,
el fallo se adentra en la definicion al legislador de un valladar en adelante insalvable, a saber:
la normativa infralegal en materia de responsabilidad administrativa debe «adecuarse al
parametro constitucional de una responsabilidad administrativa objetiva y directa, estandole
vedado establecer conductas administrativas exentas o inmunes a este y menoscabando los
derechos fundamentales resarcitorio y al buen funcionamiento de los servicios ptblicos de los
que son titulares todos los administradosy.

116 Ortiz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo 111, p. 271.
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Asi las cosas, el resultado final de tal regulacién, dio pie para que tanto en
la Jurisprudencia!l’, la doctrina!'®, como en los antecedentes administrativos
de tipo consultivo de la Procuraduria General de la Republica!’®, se haya en-
tendido que conforme al régimen de responsabilidad administrativa definido
por la LGAP, la responsabilidad del Estado y sus instituciones, es objetiva y
directa!?’.

Esto hace que la culpa grave o dolo en la conducta del funcionario que
instrumenta la conducta administrativa, solo tiene interés que se evalle, para
acreditar su responsabilidad personal y solidaria, segun lo establece el articulo
199.1 ibidem en relacion con los articulos 211 al 213 y lo ha entendido la
jurisprudencia!?!.

Por otra parte, es preciso sefialar que la responsabilidad administrativa,
segun dispone la Ley de cita, puede originarse en el «...funcionamiento legi-
timo o ilegitimo» o bien, en el funcionario «normal o anormal»'?? de la Ad-

117 Entre otras, véase la Sentencia n.° 81 de 1984 la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, reiterada por la misma Sala, en diversos fallos, entre ellos, el n.° 132 de las quince
horas del catorce de agosto de 1991 y el n.° 113 de las dieciséis horas del once de octubre de
1995.

118 Como explica Ortiz Ortiz, antes de la vigencia de la LGAP, «...1a jurisprudencia y la
ley de CR regulaban como indirecta la responsabilidad del Estado, pues contemplaban y hacian
efectiva también la del servidor publico autor del dafio [...] Esto fue rectificado por los articu-
los 194.3, 199.4 y 201 de la LGAP...». OrTiz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo.
Tomo III, p. 278. En cuanto a la naturaleza objetiva de la responsabilidad administrativa, el
mismo autor sefiald: «Con el advenimiento de la responsabilidad objetiva, por acto legitimo o
funcionamiento normal de la Administracion, que crea la LGAP, ha cesado la importancia del
caso fortuito como causa de exoneracion de la responsabilidad civil de la Administracion, pues
en tal régimen la culpabilidad del autor es también irrelevante o innecesaria. Solo exonera la
ausencia de un vinculo de causalidad entre el dafio y la conducta del accionado o eventual
responsable». OrTIz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo, Tomo 111, p. 296.

119 Entre otros, véase el dictamen C-059-93 de 3 de mayo de 1993.

120 Desde este punto de vista, como lo ha estimado la Jurisprudencia, «Para que surja el
deber de indemnizar deben darse tres elementos, a saber, la existencia de un dafio o lesion (que
debe ser cierto, real y efectivo —no meramente eventual o hipotético—, y evaluable en dinero),
una actuaciéon u omision de una autoridad publica y un nexo causal entre ambas, de forma que
el dafio causado le sea imputable al Estado...». Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencia n.° 449-2003 de las quince horas del doce de septiembre del dos mil tres.

121 En ese sentido, Tribunal Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, Sentencia n.°
30-2004 de las trece horas y treinta minutos del veintiséis de abril de dos mil cuatro.

122 Para la Procuraduria General de la Republica, «...los conceptos de normalidad y
anormalidad hacen referencia a los estandares de calidad que se exijan en un determinado
momento historico y tendran que analizarse de acuerdo con una especifica realidad social. Se
trata entonces de conceptos juridicos indeterminados que para su concreciéon se necesitara
recurrir a la legalidad técnica, es decir, a criterios estadisticos, historicos, cientificos y reglas
de la experiencia. Es importante rescatar también que dentro del concepto de anormalidad —
siguiendo la doctrina antes citada— se encuentran comprendidas aquellas situaciones en que el
servicio ha funcionado mal, no ha funcionado o ha funcionado deficientemente, cubriendo estos
dos ultimos supuestos lo que es la inactividad de la Administracion por omision, o sea, cuando
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ministracion, siendo unicamente causas de exculpacion, la «... fuerza mayor,
culpa de la victima o hecho de un tercero» —articulo 190.1—, en el tanto rom-
pen la relacion de causalidad exigible entre la conducta administrativa y la
lesion irrogada.

En lo que a las reglas de responsabilidad por conducta ilicita se refiere, es
el articulo 191 de la Ley, el que viene a establecer el deber de la Administra-
cion de reparar «...todo dafio causado a los derechos subjetivos ajenos por
faltas de sus servidores cometidas en el desempeiio de los deberes del cargo
o con ocasion del mismo, utilizando las oportunidades o medios que ofrece,
aun cuando sea para fines o actividades o actos extrafios a dicha misiony.

Como se deja en evidencia, la norma alude a la «falta» como el agente
lesivo, lo cual permite entender que dicha falta podra provenir de una conducta
administrativa del tipo activo u omisivo, tal y como lo ha admitido la juris-
prudencia y la misma Procuraduria General de la Republica'?3.

A diferencia de lo ocurrido con la responsabilidad por actuacion legitima,
la indemnizacién exigible al Estado derivada de una conducta ilegitima al-
canza tanto los dafios como los perjuicios'?4.

Efectivamente, el régimen de la responsabilidad por conducta licita y nor-
mal del Estado, conforme al articulo 194.1, presenta variables respecto del
regulado para el caso de la conducta ilicita.

Como se adelantd, en el caso de la responsabilidad por conducta licita,
conforme al articulo 194.2 de la LGAP, «...la indemnizacion debera cubrir el
valor de los dafios al momento de su pago, pero no el lucro cesante».

Por otra parte, la responsabilidad administrativa por actos licitos y por
funcionamiento normal, sera exigible siempre que «...causen dafio a los dere-
chos del administrado en forma especial, por la pequefia proporcion de afec-
tados o por la intensidad excepcional de la lesion». Es decir, conforme a esta
disposicion, en estos casos, la responsabilidad administrativa resulta exigible
en aquellos supuestos en que se genere una lesion a una pequefia proporcion
de afectados —«especialidad del dafion— y cuando la lesion presenta una ex-
cepcional intensidad —«anormalidad del dafion—.

existiendo un deber funcional de actuar o una necesidad de diligencia funcional, no se actua
causandose un dafio. Consecuentemente, cuando el numeral 190 determina que la Administracion
responde por funcionamiento normal o anormal esté incluida la posibilidad de hacerla responsable
por inactividad administrativa, siempre que conforme al ordenamiento juridico exista un deber
funcional de actuar o el cumplimiento de una conducta debida». Dictamen C-052-1999, de 16
de marzo de 1999.

123 En ese sentido, véase el citado Dictamen C-052-1999.

124 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 435-F-03 de las diez horas
del veintitrés de julio del dos mil tres.
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Esta circunstancia fue justificada por su redactor, en consideraciones rela-
cionadas con la solvencia financiera del Estado, no asi en consideraciones del
tipo dogmatico'?® en lo que a la especialidad del dafio se refiere, tesis que
seria oportuno revisar, a proposito de los términos de la citada sentencia de la
Sala Constitucional, n.° 2004-05207.

La anormalidad del dafio, para Ortiz Ortiz, se produce siempre que «...
implique un trato desigual frente al resto de los consociados que se encuentren
en situaciones de hecho y juridica sustancialmente iguales; y esa desigualdad
solo se dara cuando el dafio sufrido exceda claramente del nivel de sacrificio
que debe soportar todo ciudadano en esa situacion, en aras de la solidaridad
social»!2¢

Con referencia a este mismo tema, uno de los supuestos previstos por el
parrafo tercero de la misma norma, es el de la responsabilidad por dafios
causados por una ley formal —articulo 194.3—, el cual ha sido objeto de aten-
cion de parte de la Jurisprudencia. Interesa destacar, en ese sentido, lo dis-
puesto en la Sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia
n.°108-91 de las 14:15 horas del 3 de julio de 1991, en que se declaro la
obligacion de indemnizar «los dafios y perjuicios cuando se ejerce» la potes-
tad de legislar. Cabe destacar que, al menos en ese caso, la indemnizacion fue
plenaria, es decir, no se limitd a reconocer los dafios irrogados, sino que
ademas se reconocieron los perjuicios, lo cual, podria pensarse, obedecio a
que los hechos son anteriores a la vigencia de la LGAP, si bien el juzgamiento
se produjo estando ya en plena vigencia.

La misma tesis fue esgrimida por la Sala Constitucional, por ejemplo, al
estimar que en aquellos casos en que por medio de un Tratado internacional,
se reconoce inmunidad jurisdiccional a una determinada organizacion de esa
misma indole!?’.

En lo que se refiere a los presupuestos que han de presentarse para estimar
exigible la responsabilidad administrativa con ocasion de la abrogacion de
disposiciones legales, se ha establecido que «...la reparacion civil por acto
legislativo esta sujeta a que el reclamante tenga un derecho consolidado, real
o personal, y no una mera expectativa de derecho...»'?8. Es decir, de acuerdo
con esta tesis jurisprudencial, para entender exigible una indemnizacién por
actividad legislativa, el dafio ocasionado debe consistir en la afectacion —cau-

125 Orriz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo III, pp. 285 y 286.

126 Ortiz ORTIZ, EDUARDO. Expropiacion y Responsabilidad Publicas. San José, 1996,
p. 74.

127 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.® 141-94 de las catorce
horas cincuenta y cuatro minutos del once de enero mil novecientos noventa y cuatro.

128 En ese sentido, véase Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 54
de 12 de julio de 1989.
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sal— de una situacion juridica consolidada, de modo que pueda decirse que el
dafio es cierto, real y efectivo. Se excluye asi, aparentemente, la hipotesis de
la indemnizacién por dafio a un interés legitimo, que admite el articulo 195
contrario sensu de la LGAP, segun se vera de seguido.

Precisamente, el articulo 195 de la LGAP excluye la responsabilidad
cuando «...causen un dafio especial en los anteriores términos, cuando el in-
terés lesionado no sea legitimo o sea contrario al orden publico, a la moral o
a las buenas costumbres, atn si dicho interés no estaba expresamente prohi-
bido antes o en el momento del hecho dafioso».

Dos comentarios caben formular. El primero, se refiere a la interpretacion
que, contrario sensu, es posible plantear: sera indemnizable, entonces, aquel
«dafio especial» que se ocasione a todo interés que sea legitimo!'?’.

Por otra parte, cabe resaltar que la norma releva de responsabilidad a la
Administracion, en caso de lesion a un interés ilegitimo, lo cual ha sido con-
siderado por la jurisprudencia, al momento de rechazar pretensiones de indem-
nizacion basadas, ya sea en una intencidon de beneficiarse de un incentivo
laboral no autorizado por el Ordenamiento!3°, o bien, por pretenderse la nuli-
dad de un acto que resulto ser legitimo'3!.

Por ultimo, es posible sefalar que conforme a la reforma del articulo 198
de la LGAP operada mediante Ley n.° 7611 del 28 de julio de 1996, el ejer-
cicio del derecho para reclamar la responsabilidad de la Administracion esta
sujeto a un plazo de prescripcion de cuatro afios «contados a partir del hecho
que motiva la responsabilidad». Cabe subrayar, por los efectos juridico de tal
circunstancia, que el regulado, es un plazo de prescripcion, que no de cadu-
cidad.

12. EL SERVICIO PUBLICO Y LOS MERCADOS DE INTERES
GENERAL

La tematica de los servicios publicos en Costa Rica, debe encuadrarse,
preliminarmente, a partir de la consideracion de algunos aspectos de orden
general, entre ellos, su tratamiento constitucional y la regulacion legal que de
este instituto se hace a nivel general, para luego evaluar el régimen de los mas

129 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-081-98 de 5 de abril de 1998.

130 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 806-F-03 de las quince
horas cinco minutos del veintiocho de noviembre de dos mil tres.

131 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia n.° 130-2 000 de las
diez horas quince minutos del doce de mayo del dos mil.
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representativos «mercados de interés general»'32, como son la energia eléc-
trica, las telecomunicaciones, caracterizacion que, como se vera, podria no ser
la mas adecuada en vista de la realidad de estos mercados en Costa Rica en
la cual aun pervive la presencia protagonica del Estado.

12.1. GENERALIDADES

En el marco constitucional, son pocas las disposiciones que se refieren al
servicio publico. Entre ellas, destaca el tltimo parrafo del articulo 46 incluido
por reforma constitucional operada mediante la Ley n.° 7607, en el cual se
plantea una enumeracion de derechos del «usuario» y del «consumidor», con
lo cual se alude, en su orden, a las relaciones de servicios publicos'®3 y de
consumo de bienes y servicios en el mercado privado.

La Sala Constitucional, aun prescindiendo de lo dispuesto por esa norma,
ha entendido, en un fallo ya citado a proposito de la responsabilidad adminis-
trativa, es decir, el n.° 2004-5207, que existe un «derecho fundamental inno-
minado al buen y eficiente funcionamiento de los servicios publicos, con
elevados estandares de calidad». El citado tribunal infiere tal derecho funda-
mental, «... a contrario sensu, de los supracitados articulos 140, inciso 8.°,
139, inciso 4.° y 191 constitucionalesy.

De esta forma, desde la propia Constitucion, es posible encontrar como
punto de partida, la definicion de una garantia fundamental aun sea «atipica
e innominada», conforme a la cual, el usuario ha sido investido de derechos
fundamentales con el &nimo de equilibrar una relaciéon tendencialmente des-
equilibrada, en la cual suele ser la parte débil.

Ahora bien, cabe cuestionarse ;como se puede establecer, en el régimen
juridico costarricense, jcuando se estd o no frente a un servicio publico?

El tema ha sido objeto de cuestionamiento de parte de la Procuraduria
General de la Republica en diversas ocasiones. Para ese 6rgano superior con-
sultivo de la Administracion publica, uno de los criterios fundamentales para
definir una determinada actividad como servicio publico, es su «publicatio».
Es decir, sera servicio publico aquella actividad que ha sido incorporada al
quehacer del Estado y excluida entonces del mercado privado, de modo que,

132 La expresion es de GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO (2001). Los mercados de inte-
rés general: telecomunicaciones y postales, energéticos y de transportes. Granada, pp. 1 a 10.

133 Se ha dicho sobre el tema que «La reforma que adicioné un nuevo parrafo al articulo
. En estudio, amplia el alcance de sus efectos, al incorporar dentro de ese marco garantista, la
figura del consumidor —relaciones de consumo— y del usuario —relaciones de servicio pu-
blico—...». ECHANDI GURDIAN, MARia LOURDEs (2001). «Articulo 46 de la Constitucion Politicay.
En: Constitucion Politica Comentada de Costa Rica, McGraw Hill, México, p. 190.
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cuando el Estado no lo asume directamente, solo podra prestarse el servicio
mediante una concesion otorgada por la entidad administrativa competente!34.

Por otra parte, tal actividad debe ser de interés general, visto su caracter
esencial y su capacidad de satisfacer necesidades colectivas!3>.

Ahora bien, como termina concluyéndose por parte de la Procuraduria
General de la Republica, al fin y al cabo, ambas circunstancias, es decir, la
publicatio y el calificativo de actividad de interés general, terminan siendo
materia sometida al arbitrio del legislador, con lo cual se acoge un criterio de
definicion de servicio publico, acorde con las tesis de la Escuela Clasica del
Servicio Publico de Bordeaux, promovidas por Gaston Jeze a principio del
siglo xx y que la doctrina caracteriza como la concepcion subjetiva.

Y es que asi lo ha entendido también la Sala Constitucional en el fallo que
se cita en el aludido dictamen C-373-2003, conforme a la cual, «...la deter-
minacion de si una necesidad es de interés publico no es una cuestion juridica,
sino de hecho y circunstancial, que obliga —como ya se dijo— a un juicio de
oportunidad y conveniencia. No existen actividades que por "naturaleza" o
imperativos del Derecho constitucional sean propias del servicio publico, sino
que eso dependera de cada sociedad, sus necesidades y en el ambito —privado
o publico— en que estas se satisfagan de mejor manera...»!3¢.

En esa resolucion, la Sala alude expresamente al articulo 3, inciso a) de la
Ley n.° 7593, conforme al cual, se entiende por servicio publico «el que por
su importancia para el desarrollo sostenible del pais sea calificado como tal
por la Asamblea Legislativa...».

Para la Procuraduria, en el dictamen de cita, lo establecido en esa disposi-
cion legal, sin embargo, «no significa que solo existe servicio publico si ex-
presamente la ley indica que se trata de un servicio publico o bien, si expre-
samente esta contemplado en el articulo 5.° de la Ley de la ARESEP. En efecto,
aparte de que dicho articulo es una disposicion de rango legal que no vincula
al legislador, cabe recordar que comunmente el legislador crea servicios pi-
blicos sin sefialar expresamente que la actividad que regula y atribuye a la
Administracion es servicio publico, lo que no desdice de la naturaleza juridica
de esa actividad. Basta, al efecto, que la actividad haya sido legalmente con-
siderada de interés publico. Se cumple, asi, el principio de que la publicatio,

134 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-169-99 de 22 de agosto de 1999.
En el mismo sentido, véase el Dictamen C-373-2003 de 26 de noviembre de 2003.

135 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-152-2000 de 7 de julio del 2000.
En el mismo sentido, consultese el Dictamen C-373-2003 de 26 de noviembre de 2003.

136 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 517-98 de 14:32
hrs. del 26 de agosto de 1998.
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acto de declaracion de una actividad como de interés publico, se realiza a
través de la ley, en virtud del principio de reserva legal».

Ahora bien, como es sabido, conforme a la Escuela Clasica del Servicio
Publico, en toda prestacion de un servicio de esa naturaleza, media un interés
general que se ve asi satisfecho. De ahi que el régimen juridico que rige la
actividad del prestatario deba ser de Derecho publico segin doctrina del Arrét
BLANCO de febrero de 1873, régimen que ocasiona la salida de la actividad
del mercado de los hombres, para quedar su prestacion a cargo del Estado,
sea de forma directa o indirecta. Para el segundo caso, una vez conferida la
respectiva concesion, el prestatario quedara sometido a las conocidas «lois
Rollandy, (principios de continuidad, igualdad y adaptacion del servicio pu-
blico), asi como a una relacion juridica con respecto a la autoridad competente,
en la cual, queda a cargo de esta tltima, ademas de la vigilancia de la activi-
dad, la fijacion de la tarifa o precio por la prestacion del servicio, conforme
a los principios de igualdad, causalidad, certeza, irretroactividad y de razona-
bilidad.

El régimen costarricense del servicio publico acoge, en un todo, ese mo-
delo, como resulta de lo establecido por el articulo 4.° de la LGAP, conforme
al cual toda la actividad de los entes publicos debe estar sujeta a «...los prin-
cipios fundamentales del servicio publico para asegurar su continuidad, su
eficiencia, su adaptacion a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad
social que satisfacen y la igualdad en el trato de los destinatarios, usuarios o
beneficiarios».

Cabe destacar que la norma no distingue, en su regulacion, entre los ser-
vicios publicos del tipo comercial o industrial, seglin la expresion francesa, de
los llamados servicios publicos régaliens y de los meramente administrativos,
por lo cual es posible entender que se ha querido irradiar el alcance de los
principios aludidos, a la actividad administrativa como un todo.

Ahora bien, el régimen de Derecho publico de los servicios publicos no
tiene una regulacion uniforme. Se ha intentado, sin embargo, mediante la Ley
n.° 7593, desarrollar un modelo aplicable a una buena cantidad de servicios
publicos'?”. En dicho régimen, interviene una entidad autonoma, denominada
Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, con competencia para regu-
lar la prestacion del servicio mediante la fijacion de precios y tarifas, y ase-

137 En concreto, el de los servicios phblicos de suministro de energia eléctrica en todas
sus etapas; telecomunicaciones; acueductos y alcantarillados; combustibles derivados de
hidrocarburos; riego y avenamiento cuando es prestado por una empresa publica o por medio
de concesion o permiso; transporte publico remunerado, salvo el aéreo, que se reserva a lo
establecido en la normativa especial de la materia; los servicios maritimos y aéreos en los
puertos nacionales; transporte de carga por ferrocarril; recoleccion y tratamiento de desechos
solidos e industriales.
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gurando «el cumplimiento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
continuidad, oportunidad y prestacion optima» —articulo 5.°—.

La autorizacion para prestar el servicio publico, sin embargo, no corres-
ponde a esta entidad, sino a los respectivos Ministerios o municipalidades
segun se trate. Corresponde a estos Organos o entes, otorgar la respectiva
«concesion o permiso», salvo en el caso de entidades autobnomas y empresas
publicas que, por disposicion legal, han sido autorizadas para su prestacion,
seglin se vera.

Corresponde a la ARESEP, como se explico, la definicion de las tarifas de
los servicios publicos, lo cual deja en evidencia, que el modelo no ha dado el
paso a la libre competencia aun en cuanto a la definicion de los precios. Se
distingue asi entre «fijaciones tarifarias» de «caracter ordinario o extraordina-
rion!38,

Para el caso de fijaciones ordinarias, solicitudes de autorizacion de gene-
racion de fuerza eléctrica, formulacion y revision de las normas técnicas
aplicables a los servicios publicos y para la formulacion o revision de mode-
los de fijacion de precios y tarifas, la ley define un procedimiento que incluye
una audiencia publica en que podran participar quienes ostenten un «interés
legitimo para manifestarse» —articulo 36—, la cual se celebrara luego de la
publicacion de la hora y fecha para su celebracion!.

138 Seglin dispone el articulo 30 de la Ley de la ARESEP, «Seran de caracter ordinario
aquellas que contemplen factores de costo e inversion». Estas peticiones deberan presentarse
«al menos una vez al aflo». En el caso de las fijaciones extraordinarias, se trata de aquellas
«que consideren variaciones importantes en el entorno econdémico, por caso fortuito o fuerza
mayor y cuando se cumplan las condiciones de los modelos automaticos de ajuste».

139 En torno a este procedimiento, la Sala Constitucional ha considerado que «Il.- El
procedimiento administrativo especial establecido en la Ley 7593 para la fijacion de tarifas de
los servicios publicos tiene como fin garantizar la transparencia en las decisiones de la entidad
reguladora y la posibilidad de dar participacion a los consumidores y usuarios en el tramite. La
peticion tarifaria se somete a la audiencia publica en la cual pueden participar aquellos
ciudadanos que presenten una oposicion fundamentada en criterios técnicos, oposicion que debe
presentarse de conformidad con los requisitos que estipula el reglamento, dandole al interesado
de defender su interés en el asunto. El procedimiento pretende que, a través de sus varias etapas,
se emita un acto administrativo dictado a la luz de los principios propios de la filosofia de la
regulacion y contenidos en la Ley 7593, entre los que pueden citarse el servicio al costo, el
respeto al equilibrio entre los intereses del usuario y del prestatario, el evitar fijaciones
contrarias al equilibrio financiero de los prestatarios, asi como la exclusion de los costos no
aceptables, conforme a los principios de la regulacion de los servicios publicos. En el presente
caso, segun informa el Regulador General y se constata por la lectura de la resolucion
impugnada, las amparadas no participaron en su oportunidad como opositores en el procedimiento
de fijacion tarifaria cuyo acto final ahora se impugna; no acudieron a defender sus intereses de
acuerdo al procedimiento especialmente establecido para ello en la Ley 7593, por lo que resulta
improcedente su pretension de que se anule en la via de amparo la resolucion cuestionaday.
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2002-07029 de las catorce
horas con cincuenta y dos minutos del dieciséis de julio del dos mil dos.
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Adicionalmente, se ha atribuido a la ARESEP una potestad sancionatoria
que incluye, conforme al articulo 38, la posibilidad de imponer multas san-
cionatorias —por irregularidades en la prestacion del servicio—; multas por
mora en el pago de los canones establecidos a cargo de los prestatarios —arti-
culo 39—y hasta la «revocatoria de concesion o permiso», para el caso de las
conductas tipificadas por el articulo 41.

Esta potestad sancionatoria puede ser ejercida, ya sea de oficio o bien a
proposito de denuncia, caso en el cual se debera tramitar un procedimiento
ordinario administrativo, cuyo acto final podra disponer «...todas las medidas
necesarias para corregir la anomalia, y en caso que asi lo haya pedido el que-
joso, y correspondiere de acuerdo con el mérito de los autos y fuere cuantifi-
cable, se establecera la indemnizacion que debera pagar el prestatario» —arti-
culo 40 del Reglamento a la Ley n.° 7593, Decreto Ejecutivo n.°
29732-MP-—.

Para el cumplimiento de sus atribuciones, la ARESEP ha sido investida por
el legislador de una serie de prerrogativas tales como la fiscalizacion contable,
financiera y técnica de las empresas prestatarias de servicios publicos —articulo
6 a)—, lo cual hace posible que requiera informacion financiera y contable de
esas mismas empresas con capacidad vinculante —articulos 24 y 31—, lo cual
fue objeto de cuestionamientos a nivel constitucional.

Para el Tribunal Constitucional, sin embargo, no existen roces de constitu-
cionalidad en las citadas normas, al entenderse que «de lo contrario el control
que se le encomienda careceria de sentido, pues entre otras funciones debe
fijar los precios, tarifas y tasas de los servicios publicos regulados por la
ley...»!4% Es decir, se estim6 que el medio elegido por el legislador para satis-
facer el fin resultaba apropiado y razonable, vista la actividad de regulacion
de tal ente.

A proposito de esa misma impugnacion, el Tribunal Constitucional estimo
que la ARESEDP, al ejercer su potestad sancionatoria, actia en calidad de tri-
bunal administrativo, ejerciendo por ello, funcion administrativa, con lo cual
se descarta el alegato seglin se el cual, al ejercer potestades sancionatorias e
inquisitiva, se estaba frente a una delegacion inconstitucional de funciones
propias del Poder Judicial.

De paso, se deja en evidencia asi por parte de la Sala Constitucional, que
las decisiones adoptadas en tales procedimientos, una vez agotada la via ad-
ministrativa, son susceptibles de ser impugnadas en la via de lo contencioso
administrativo, como en efecto sucede.

140 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2002-1485 de las
catorce horas con cuarenta minutos del trece de febrero del dos mil dos.
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12.2. ;MERCADOS DE INTERES GENERAL? El caso de la energia
eléctrica y las telecomunicaciones

El régimen juridico del servicio publico de suministro de energia eléctrica
y de telecomunicaciones, esta conformado por disposiciones de rango consti-
tucional y legal.

Hasta la entrada en vigencia de la Ley n.° 8642 de Telecomunicaciones,
lejos de conformar un mercado en competencia, estos sectores han estado ri-
gidamente estructurados en funciéon de una intervencion practicamente mono-
polica del Estado, en especial, por medio del Instituto Costarricense de Elec-
tricidad, entidad autonoma originalmente creada desde 1949, para el
desarrollo y aprovechamiento de las fuerzas hidraulicas de la Nacion, a la cual,
con posterioridad, se encarg6 también el desarrollo de las telecomunicaciones.

La rigidez de ambos modelos empieza por lo dispuesto en la Constitucion
Politica, para la cual, es funcion del Poder Legislativo, «Decretar la enajena-
cion o la aplicacion a usos publicos de los bienes propios de la Nacion. No
podran salir definitivamente del dominio del Estado: a) Las fuerzas que pue-
dan obtenerse de las aguas del dominio publico en el territorio nacional...c)
Los servicios inalambricosy.

Dice ademas la norma de cita, que «Los bienes mencionados en los apartes
a), b) y c) anteriores solo podran ser explotados por la Administracion publica
o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesion especial otor-
gada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que
establezca la Asamblea Legislativay.

Al respecto, la Sala Constitucional ha estimado que «Para un elenco de
bienes, servicios y recursos han sido constitucionalmente definidos los limites
del mercado y del trafico econdomico. La Constitucion no establece una uni-
forme intensidad de demanialidad ni de reserva al sector publico de servicios
o recursos esenciales. Segun el articulo 121 inciso 14, el que ahora nos ocupa,
los servicios inalambricos (al igual que las fuerzas que puedan obtenerse de
las aguas del dominio publico) "no podran salir definitivamente del dominio
del Estado". Publica es la titularidad; han sido constitucionalmente vinculados
a fines publicos y su régimen es exorbitante del Derecho privado. No obstante,
cabe la explotacion por la Administraciéon publica o por particulares, de
acuerdo con la ley o mediante concesion especial otorgada por tiempo limitado
y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que establezca la Asamblea
Legislativan'4!.

141 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 5386-93, de las
dieciséis horas del veintiséis de octubre de mil novecientos noventa y tres.
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A partir de esa consideracion, solo es posible la prestacion de los servicios
publicos de suministro de energia eléctrica y de telecomunicaciones, en el caso
de que una disposicion legal —ley marco— atribuya a un 6rgano o ente publico
a otorgar concesiones o bien, mediante una concesion especial otorgada por
la Asamblea Legislativa.

Como se vera, la ausencia de esas «leyes marco» en ambos sectores fue
superada, hasta ahora tan solo en el dmbito de las telecomunicaciones. Esta
omision legislativa, con tino, ha sido calificada como una inactividad legisla-
tiva viciada de inconstitucionalidad, por quebrantar el derecho a la libre elec-
cion que declara en beneficio de los usuarios, el articulo 46 parrafo ultimo de
la Constitucion Politica!42.

A. Del servicio publico de suministro de energia eléctrica

De conformidad con lo establecido por el articulo 5.° inciso a) de la citada
Ley n.° 7593, el «Suministro de energia eléctrica en las etapas de generacion,
transmision, distribucion y comercializaciony, es un servicio publico.

Asi las cosas, para el caso de la etapa de generacion, salvo en el supuesto
excepcional de la generacion de energia eléctrica para el autoconsumo me-
diante fuentes que no sean de caracter hidrico’#’, la actividad solo sera le-
gitima, cuando se haya logrado obtener una concesion que autorice tal acti-
vidad.

De forma reiterada, la Procuraduria General de la Republica ha establecido
que, efectivamente, la etapa de generacion de energia eléctrica, precisamente
por ser un servicio publico por disposicion legal, exige para su prestacion, una
concesion otorgada por el Ministerio de Ambiente y Energia, exigencia a la
cual debe agregarse la de contar con una concesidn para el uso de las aguas,
en caso de tratarse de un proyecto hidroeléctrico'#4.

La dificultad que se presenta, en ese sentido, es que no ha sido interés
del legislador abrogar las normas secundarias que exige el articulo 121 in-
ciso 14) para permitir la incorporacion del sector privado en esta actividad,

142 En ese sentido, se ha dicho que «...a partir de la citada reforma del articulo 46 cons-
titucional, ha desaparecido la discrecionalidad politica del Estado de aprobar o no aprobar una
legislacion como esa. Hoy, desde el punto de vista juridico constitucional, el Estado estd obli-
gado a cumplir con su deber de aprobar dicha normativa. De no hacerlo, incurrird en una
conducta inconstitucional, como esta sucediendo ahora». EcHANDI GURDIAN, MARiA LOURDES
(2003). «Apertura en telecomunicaciones: Obligacion juridica del Estadow. El Financiero, n.°
417 (23-29 de junio), p. 36.

143 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-069-97 de 7 de mayo de 1997.

144 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-348-2001 de 17 de diciembre de
2001.
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de modo que se propicie una amplia apertura basada en el principio de libre
competencia.

La tesis mas bien ha sido admitir tan solo, una participacion minima de los
particulares, lo cual se dio a proposito de la Ley n.° 7200 que vino a regular
lo que se denomino, «...la generacién autonoma o paralelay, es decir, «...la
energia producida por centrales eléctricas de capacidad limitada, pertenecien-
tes a empresas privadas o cooperativas que puedan ser integradas al sistema
eléctrico nacional». Se trata de centrales con capacidad de generacion no
mayor de 20 Megavatios que, forzosamente, deben vender la energia generada,
al ICE. Para lograr una concesion para la generacion de energia eléctrica,
resulta exigible, conforme a las disposiciones de la ley de cita, la previa de-
claratoria de elegibilidad del proyecto por parte del ICE —articulo 6—, lo cual
sera posible «...siempre y cuando la potencia, por concepto de generacion
paralela, no llegue a constituir mas del quince por ciento (15 %) de la poten-
cia del conjunto de centrales eléctricas que conforman el sistema eléctrico
nacionaly.

Mediante una reforma posterior a la citada Ley n.° 7200, se introdujo un
modelo de compra de energia bajo régimen de competencia. Sin embargo, en
realidad lo que se hizo fue autorizar al ICE a promover licitaciones publicas
para oir ofertas de interesados en construir, explotar y traspasar luego, pro-
yectos de generacion de energia eléctrica de fuente hidraulica, geotérmica,
eblica y de cualquier otra no convencional, en bloques de no mas de 50 me-
gavatios. Asi, una vez cumplido el tramite de licitacion publica, se suscriben
contratos de compraventa de energia con una vigencia no mayor de veinte
anos y en el entendido de que los activos de la planta eléctrica deberan ser
traspasado al término del contrato, a propiedad del ICE libres de todo grava-
men.

Mas recientemente, se aprobd la Ley n.° 8345, mediante la cual se vino a
autorizar la participacion de cooperativas de electrificacion rural y de empre-
sas de servicios publicos municipales, en la generacion de energia de fuente
hidroeléctrica, con capacidad no mayor de sesenta megavatios. En caso de
exceder tal cantidad, «serd necesaria una autorizacion legislativa especialy,
segun lo dispone el articulo 11 de la Ley citada.

En lo que, a la etapa de transmision de energia, es preciso sefialar que
estd, en lo fundamental, sometida a la intervencion monopdlica del ICE,
entidad que ha desarrollado la infraestructura necesaria para cumplir con
esa tarea.

En lo que, a las etapas de distribucion y comercializacion de la energia,
ademas de esa entidad, participan tan solo algunos pocos prestatarios, en sec-
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tores geograficos de la Nacion claramente definidos!#%, en vista de las aludidas
limitaciones para la entrada de mas competidores.

B. De las telecomunicaciones

Como se ha sefialado, a proposito de lo establecido por el articulo 121
inciso 14), los servicios inalambricos solo podran ser explotados por particu-
lares o la propia Administracion, si asi lo dispone una concesion especial
otorgada por la Asamblea Legislativa, o bien, si se obtiene una concesion de
caracter administrativo, otorgada por el 6rgano o ente que autorice una «ley
marco.

En concreto, con relacion a los servicios inalambricos y el espectro elec-
tromagnético, la Sala Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones,
estableciendo que se trata de bienes demaniales!#® cuya explotacion solo es
licita, en caso de estar autorizada mediante una concesion especial otorgada
por tiempo limitado y de acuerdo con las condiciones y estipulaciones que
establezca la Asamblea Legislativa, o bien, de acuerdo con la ley.

Asi las cosas, examinado el ordenamiento juridico, es posible establecer
que, si bien no se puede hablar de una concesion exclusiva o de caracter mo-
nopdlico'’, es lo cierto que durante décadas y hasta muy recientemente,
unicamente se encontraban autorizados para intervenir como prestatarios de
servicios de telecomunicaciones, dos entidades, el ICE y una empresa de su
propiedad, Radiografica Costarricense, S.A.

145 Se trata de la Compaiiia Nacional de Fuerza y Luz, para el sector central de San José.
Dicha entidad es propiedad en un cien por ciento, del ICE. Para el caso de la provincia de
Cartago, se ha autorizado a la Junta Administrativa del Servicio Eléctrico de Cartago JASEC,
actualmente regida por la Ley n.° 7799 del 29 de mayo de 1998. En la provincia de Heredia,
interviene en la distribucion y comercializacion de energia, la Empresa de Servicios Publicos
de Heredia, hoy regida por la Ley n.® 7789. En otras zonas del pais, participan en la prestacion
de estos servicios publicos, diversas cooperativas de electrificacion rural, a saber, la Cooperativa
de Electrificacion Rural de Alfaro Ruiz, R.L., Cooperativa de Electrificacion Rural de San
Carlos, R.L, Cooperativa de Electrificacion Rural de los Santos, R.L., Cooperativa de
Electrificacion Rural de Guanacaste, R.L. y el Consorcio Nacional de Empresas de Electrificacion
de Costa Rica, R.L. (CONELECTRICAS, R.L.).

146 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2002-6 053 de las
catorce horas con treinta y ocho minutos del diecinueve de junio del dos mil dos.

147 «El decreto-ley no. 449 de 1949 otorgd una concesion al Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE) para la explotacion de los servicios de telecomunicaciones «telefonicas, te-
legraficas, radiotelegraficas, radiotelefonicas». Interesa destacar, sin embargo, que contraria-
mente a lo que se cree, tal concesion no otorgd una condicion exclusiva o monopolistica al
ICE, como tampoco lo hizo luego la Ley n.° 3226 de 1963, todo lo cual ha ratificado la propia
Sala Constitucional en la sentencia n.° 9542 del 2002». EcHaNDI GURDIAN, MARfA LOURDES,
«Competencia en telecomunicaciones». La Nacion, p. 31 A.
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Asi resulta del examen del Decreto-Ley n.° 449 del 8 de abril de 1949, que
crea el ICE, cuyo articulo 2 inciso h) establece como una de las finalidades
del Instituto, «h) Procurar el establecimiento, mejoramiento, extension y ope-
racion de los servicios de comunicaciones telefonicas, telegraficas, radiotele-
graficas y radiotelefonicas, para lo cual tendra de pleno derecho la concesion
correspondiente por tiempo indefinidoy.

Adicionalmente, cabe sefialar que conforme al articulo 1.° de la Ley n.°
3293 del 18 de junio de 1964, «El Instituto Costarricense de Electricidad
explotara a partir de la promulgacion de esta ley, los servicios de telecomuni-
caciones a que se refiere la ley n.° 47 del 25 de julio de 1921, por tiempo
indefinido, en las condiciones establecidasy», lo cual, dice la ley en su articulo
2, podra hacer por medio de una sociedad anonima mixta denominada Radio-
grafica Costarricense, S.A.

En definitiva, la ya citada Ley n.° 7593, en su articulo 5, incluye los ser-
vicios de telecomunicaciones entre los servicios publicos sujetos a tal norma-
tiva, si bien no puntualiza autoridad alguna que esté en capacidad de otorgar
concesiones para su prestacion.

De esta forma, durante la ausencia de una ley marco que habilitara a la
Administracion publica, por medio de cualquiera de sus agentes, a otorgar
concesiones para el servicio de telecomunicaciones, unicamente el ICE y
RACSA, contaron con autorizacion legal para prestar estos servicios.

Esta situacion se vio alterada al entrar a regir la citada Ley de Telecomu-
nicaciones, mediante la cual se abri6 de la posibilidad de otorgar concesiones
«...para el uso y la explotacion de las frecuencias del espectro radioeléctrico
que se requieran para la operacion y explotacion de redes de telecomunica-
ciones. Dicha concesion habilitara a su titular para la operacion y explotacion
de la red. Cuando se trate de redes publicas de telecomunicaciones, la conce-
sidn habilitard a su titular para la prestacion de todo tipo de servicio de tele-
comunicaciones disponibles al piblico. La concesion se otorgara para un area
de cobertura determinada, regional o nacional, de tal manera que se garantice
la utilizacion eficiente del espectro radioeléctricoy.

Los operadores y proveedores de telecomunicaciones han de ajustarse a los
objetivos fundamentales del sistema detallados en el articulo 32 de la Ley de
cita, dentro de los cuales se encuentran la promocion de servicios de calidad
a «precios asequibles y competitivos», asi como la reduccién de la brecha
digital.

La Ley le atribuye al Poder Ejecutivo la funcién de definir las metas y las
prioridades necesarias para el acceso universal que se define como objetivo
fundamental.
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A la fecha, el mercado de las telecomunicaciones se encuentra en una fase
de iniciacion, en donde dos nuevos operadores de telefonia celular apenas se
aprestan a iniciar la prestacion de servicios en competencia.

13. LA FUNCION PUBLICA

El régimen de la funciéon publica esta regido, en Costa Rica, por diversas
disposiciones de rango constitucional y algunas otras de rango legal y regla-
mentario, que, de forma atomizada, entran a regular distintos ambitos de la
Administracion publica.

En la Carta Politica, se ha dispuesto la inclusion, dentro de las atribuciones
del Poder Ejecutivo, la de «...nombrar y remover libremente a los miembros
de la Fuerza Publica, a los empleados de confianza, y a los demas que deter-
mine, en casos muy calificados, la Ley de Servicio Civil» —articulo 140 inciso
1) de la CP-. Ademas, se dispone en el inciso 2) de la misma norma, que
correspondera al mismo 6rgano de relevancia constitucional, «nombrar y re-
mover, con sujecion a los requisitos prevenidos por la Ley de Servicio Civil,
a los restantes servidores de su dependenciay.

Por su parte, los articulos 191 y 192 de la misma Constitucion, vienen a
establecer, en su orden, la naturaleza estatutaria de las relaciones «...entre el
Estado y los servidores publicos con el propdsito de garantizar la eficiencia
de la Administracion», asi como la sujecion del Estado a criterios de idoneidad
comprobada para realizar nombramientos y la inamovilidad de los funciona-
rios, salvo supuestos de despido justificado o «reduccion forzosa de servicios»
sea esta por razon de carencias presupuestarias 0 para una «mejor organiza-
cién» de los servicios.

La Sala Constitucional, a propdsito de tales disposiciones, ha establecido
que «Los principios constitucionales que inspiran el Régimen del Servicio
Civil y que resultan de aplicacion plena durante toda la relacion del servidor
publico con el Estado, son los de idoneidad comprobada y eficiencia!*®y.

En cuanto al articulo 191 constitucional, existe un cierto grado de discusion
en torno a lo que en realidad debe interpretarse de la expresion ahi contenida,
conforme a la cual, «Un estatuto de servicio civil regulard las relaciones entre
Estado y los servidores publicos».

Se discute si ello implica que un solo estatuto debera regir la totalidad
de las relaciones de empleo publico o bien, si es admisible que el legislador

148 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 19-95 de las quince
horas cincuenta y cuatro minutos del tres de enero de mil novecientos noventa y cinco
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ordinario regule tales relaciones, mediante una diversidad de disposiciones
legales.

La doctrina que se ha pronunciado al respecto'#’, luego de comprobar con
un detallado estudio el sinuoso manejo del vocablo «Estado» en que incurrid
el Constituyente, termina por estimar imposible «sostener una tesis defini-
tivay. Se estima que, como minimo, debe incluirse dentro de una relacion
estatutaria, al Poder Ejecutivo y sus funcionarios, por asi dejarlo en claro el
articulo 140 incisos 1) y 2), sin dejar de lado el caso de las relaciones entre
el Poder Judicial y sus servidores, expresamente involucrado en un marco
estatutario por el articulo 156 de la CP. Por ultimo, se analiza una «tesis
amplisima», conforme a la cual se podria sostener que el Servicio Civil debe
cubrir a todos los servidores publicos, tesis que, para Murillo Arias, tiene
sustento historico, a propdsito del proyecto de Constitucion en que asi se
establecia. Tal postura parece ser la aceptada por el Tribunal Constitucio-
nallSO, 151.

Asi las cosas, conforme al régimen constitucional, la totalidad de las rela-
ciones de empleo del «sector publico» deben regirse por una relacion de
Derecho publico, lo cual incluye, segiin lo ha establecido la jurisprudencia de
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, al sector descentralizado!'*2.

Muy a pesar de lo establecido por la Asamblea Constituyente, es decir, su
afan de ver regidos a los servidores publicos, en su totalidad, por una relacion
de Derecho publico de caracter estatutario con la Administracion, como la
propia Sala Constitucional y la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia
lo han establecido en los fallos citados, en realidad, eso no sucede asi.

Aun hoy dia, luego de varias décadas de la vigencia de la Constitucion, no
existe una regulacion sistematica de las relaciones de empleo publico, que
logre satisfacer la demanda del Constituyente, lo cual ha sido calificado como
una circunstancia inconstitucional!3.

149 MURILLO ARIAS, MAURO (1988). Ensayos de Derecho publico. San José, 1988, p. 165.

150 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1696-92 de las
quince horas treinta minutos del veintitrés de agosto de mil novecientos noventa y dos.

151 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 4788-93 de las ocho
horas cuarenta y ocho minutos del treinta de septiembre de mil novecientos noventa y tres.

152 Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 0036-98 de las diez horas
del seis de febrero de mil novecientos noventa y ocho. En idéntico sentido, aunque para el caso
de las relaciones de los servidores del ICE con entidad, véase Sala Segunda de la Corte Suprema
de Justicia, Sentencia n.° 149-99 de las quince horas del dos de junio de mil novecientos noventa
y nueve.

153 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 1696-92 de las
quince horas treinta minutos del veintitrés de agosto de mil novecientos noventa y dos.
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Solo se ha logrado hasta el momento, la abrogacion de diversas disposi-
ciones sectoriales!, entre las que resaltan el Estatuto del Servicio Civil que
rige, tan solo en parte, las relaciones de los servidores publicos con el Poder
Ejecutivo!®. Adicionalmente, la LGAP introdujo una serie de normas'*® en la
materia con la intencion de reglar el empleo publico.

De estas disposiciones, derivan algunas consecuencias de marcado interés.
La primera se refiere a lo que Murillo Arias califica como la «generalizacion
del régimen publico de empleoy», dispuesta por el articulo 112.1. Efectiva-
mente, al prescribir la norma que «El Derecho administrativo sera aplicable a
las relaciones de servicio entre la Administracidén y sus servidores publicosy,
se viene a satisfacer el empefio del Constituyente antes referido y ratificado
por la jurisprudencia tanto de la Sala Constitucional como de la Sala Segunda
de la Corte Suprema de Justicia.

Y es que el término Administracion utilizado en la norma, debe relacionarse
con el definido por el articulo 1 de la misma Ley, segtn el cual, aquella estara
conformada por «el Estado y los demads entes publicos...». Es decir, se incluye
de esa forma, tanto a los entes descentralizados como a los entes publicos no
estatales.

Este nivel de generalizacion es objeto de cuestionamiento de parte de Mu-
RILLO ARIAS, para quien no parece ser util someter las relaciones de servicio
de entidades tales como colegios profesionales y otro tipo de entes de Derecho
publico, al Derecho administrativo'>’.

Otra consecuencia de lo dispuesto por la aludida normativa, también criti-
cada por Murillo Arias, estriba en el hecho de que, conforme al parrafo 3 del
articulo 111, «...no se consideran servidores publicos los empleados de em-
presas o servicios economicos del Estado encargados de gestiones sometidas
al Derecho comuny. La critica del citado autor estriba en que estima incon-
veniente la exclusion, dado que por esa via tales servidores quedarian exclui-
dos del régimen de responsabilidad administrativa interna que la misma LGAP
desarrolla en su articulado.

Para sortear tal dificultad y demds inconvenientes por ¢l apuntados, en
consideracion de la Exposicion de Motivos, el autor estima «... que la inten-
cion de la norma es excluir a los servidores de las actividades de empresa de

154 Se trata, entre otras, de la Normativa de Relaciones Laborales (CCSS) publicada en la

Gaceta n.° 137 de 16 de julio de 1998; Ley del Personal de la Asamblea Legislativa n.° 4556
y sus reformas; Estatuto del Servidor Judicial, Ley n.° 5155 y Ley de la Carrera Judicial n.°
7338. Ademas, el Codigo Municipal, Ley n.° 7794, incluye dentro de sus disposiciones, el
Titulo V, relativo a «El Personal Municipal».

155 Orriz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo II, p. 147.

136 Se trata de las dispuestas en el articulo 111 parrafo 3 y 112 de dicha Ley.

157 MURILLO ARIAS, MAURO. Ensayos de Derecho publico, p. 192.
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la Administracion, cuando estas actividades estén regidas por el Derecho
privado. Ejemplo tipico: servidores bancarios!3.

Esta ultima consideracion, que comparte este estudio, viene a contradecir
la citada jurisprudencia de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
segun la cual, la relacion de servicio de funcionarios de bancos estatales esta
regida por el Derecho administrativo y no por el Derecho laboral. Es claro
que el afan generalizador, ain de la LGAP, como se ha vista, no llega tan
lejos. También se ha visto que la Sala Constitucional ha admitido, en circuns-
tancias especiales, la definicion legislativa de ambitos en que se prescinde de
una relacion estatutaria, optandose por una del tipo privado.

Maniatar a los entes publicos con actividades de tipo comercial o industrial,
como es el caso del ICE y los bancos estatales, no parece haber sido el interés
del Constituyente, quien siempre tuvo en mente la regulacion de relaciones de
servicio entre un servidor investido en calidad de tal, para el ejercicio de po-
testades administrativas, no asi, para el ejercicio de actividades tipicamente
sometidas al Derecho comtn.

Al respecto, la propia Sala Constitucional’>® ha validado decisiones del
legislador como la que consta, por ejemplo, en la Ley de Correos, de anterior
cita, conforme a la cual, Correos de Costa Rica, empresa publica, «no estara
sujeta» a las disposiciones del Estatuto de Servicio Civil (art. 16 e), razon por
la cual, vera regidas las relaciones con sus servidores por el Codigo de Trabajo
—articulo 3 parrafo primero—

Finalmente, baste sefalar en cuanto al régimen establecido por el Estatuto
de Servicio Civil que la relacion de servicio administrativa por este regulada
implica: i) un procedimiento de ingreso por concurso; i7) la nomenclatura y
remuneracion de los cargos en norma general y iii) la inamovilidad, con las
sefialadas excepciones'®.

Con todo, se han presentado, recientemente, novedades de corte normativo
que interesa resenar.

La primera se relaciona con una reforma al Codigo de Trabajo mediante la
Ley n.° 9343 del 25 de enero de 2016. En dicha normativa se introdujo al
referido codigo, el Titulo Undécimo denominado «Régimen laboral de los
servidores del Estado y de sus instituciones, cuyo articulo 682 aborda quién
puede considerarse persona trabajadora del Estado. Dice la norma, en ese
sentido, lo siguiente:

138 MURILLO ARIAS, MAURO. Ensayos de Derecho publico, p. 193.

159 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2002-314 de las
diecisiete horas con ocho minutos del veintidds de enero del dos mil dos.

160 Ortiz ORTIZ, EDUARDO. Tesis de Derecho administrativo. Tomo 11, pp. 150 y 151.
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«Articulo 682.-

Trabajadora del Estado, de sus instituciones u 6rganos, es toda persona
que preste a aquel o a estos un servicio material, intelectual o de ambos
géneros, en virtud del nombramiento que le fue expedido por autoridad o
funcionario competente o en virtud de un contrato de trabajo en los casos
regidos por el Derecho privado.

Los servidores de naturaleza publica se rigen por las normas estatutarias
correspondientes, leyes especiales y normas reglamentarias aplicables y por
este Codigo, en todo lo no contemplado en esas otras disposiciones. Las
relaciones con las personas trabajadoras en régimen privado se regiran por
el Derecho laboral comin y disposiciones conexas, salvo que la ley dis-
ponga otra cosa. También, podran aplicarse conciliaciones, convenciones
colectivas y laudos, siempre y cuando se concluyan o dicten con respeto a
lo dispuesto en este Codigo y las limitaciones que resulten de este tituloy.

Como se puede apreciar, la norma mantiene la dualidad de regimenes: el
de caracter estatutario, por un lado y el regido por el Derecho privado.

Posteriormente, se establece que seran validos en los conflictos econdmicos
y sociales y de las convenciones colectivas en el sector publico, las concilia-
ciones y los laudo arbitrales —articulo 688—, con exclusion de miembros de
los Supremos Poderes, jerarcas de la Contraloria General de la Republica,
Procuraduria General de la Republica, Defensoria de los Habitantes, asi como
de las entidades descentralizadas, inclusive, quienes funjan como integrantes
de sus juntas directivas.

También estd exceptuados los miembros de las juntas de educacion y «en
general, todos los miembros directivos de juntas, entidades u organismos,
dependientes o relacionados con los Poderes del Estado». —articulo 683—.

Otro tema abordado por la reforma, siempre polémico, es la posibilidad de
negociaciones colectivas en el sector publico, para lo cual se ha dado legiti-
macion a «los sindicatos que demuestren tener la mayor cantidad de afiliados
en cada institucion, empresa o dependencia de que se trate...» —articulo 696—.

Interesa resaltar lo dispuesto en la reforma, con relacion a los efectos de
las convenciones colectivas en el sector publico, concretamente, la regla
prevista en el parrafo segundo del articulo 711, seglin el cual, «En el caso
de normas que por su naturaleza y su afectacion del principio de legalidad
presupuestario requieran aprobacion legislativa, la eficacia de lo negociado
quedara sujeta a la inclusion en la respectiva ley de presupuesto general de
la Republica o extraordinario que se promulguen. La autoridad publica no
podra utilizar sus prerrogativas en materia financiera en perjuicio de lo con-
venido»

Otro de los eventos normativos de interés en esta materia, cuya vigencia
aun estd pendiente debido a la vacatio legis prevista en el transitorio XV
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(entrara a regir el 9 de marzo de 2023), es la Ley marco de empleo publico
n.° 10159 de 8 de marzo de 2022, normativa adoptada para regular de modo
mas uniforme la materia de la funcion publica.

En efecto, seglin el articulo 1 de la Ley, su objetivo consiste en «Regular
las relaciones estatutarias, de empleo publico y de empleo mixto, entre la
Administracion publica y las personas servidoras publicas, con la finalidad de
asegurar la eficiencia y eficacia en la prestacién de los bienes y servicios
publicos, asi como la proteccion de los derechos subjetivos en el ejercicio de
la funcion publica en el Estado social y democratico de derecho, de confor-
midad con el imperativo constitucional de un tinico régimen de empleo publico
que sea coherente, equitativo, transparente y moderno. Establecer, para igual
trabajo, idénticas condiciones de eficiencia, puesto, jornada y condiciones,
igual salario, que les procure bienestar y existencia digna a las personas ser-
vidoras publicas».

La norma es aplicable para los servidores que laboren para los Poderes de
la Republica, las instituciones autonomas, semiautonomas y empresas publicas
estatales, asi como a las municipalidades publicos «bajo el principio de Estado
como patrono Unicoy», —articulo 2—.

Como parte de las medidas de la ley, se entra a regular la «gobernanza del
empleo publico» mediante la creacion del «sistema general de empleo pu-
blico», cuya rectoria se asigna al Ministerio de Planificacion y Politica Eco-
némica. Ademas, se establece un «lnico régimen general de empleo publico»
—articulo 13— conformado por varias «familias», —articulo 13—.

La ley fue aprobada luego de un muy intenso control previo de constitu-
cionalidad. En efecto, se produjeron un total de cinco consultas legislativas
facultativas atendidas por la Sala Constitucional'®!, en las cuales se detectaron
diversos vicios de fondo de constitucionalidad en el proyecto de ley, todos los
cuales fueron atendidos por la Asamblea Legislativa, hasta la aprobacion de-
finitiva de la ley.

Aun sin haber entrado en vigor, ya se debate con relacion a reformas a la
ley, lo que deja en evidencia que se trata ain de un modelo por armar cuyos
efectos y beneficios finales son todavia un acertijo.

161 Para mayor detalle, véanse las sentencias de la Sala Constitucional nimeros 15105 de
02 de julio de 2021, 15137 de 02 de julio de 2021, 15240 de 02 de julio de 2021, 27974 de
14 de diciembre de 2021, 02872 de 08 de febrero de 2022 y 00653 de 07 de enero de 2022.
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14. URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE

14.1. BREVES NOTAS DEL DERECHO URBANISTICO
COSTARRICENSE

De conformidad con lo establecido por el articulo 45 constitucional, me-
diante la cual se regula la propiedad privada como garantia fundamental, la
propiedad privada es inviolable; se admite la expropiacion por razones de
utilidad publica, previa indemnizacion plenaria, salvo supuestos de emergencia
nacional y autoriza la posibilidad de imponer limitaciones de interés social,
para lo cual impera una reserva legal, reforzada por una exigencia de mayoria
calificada en su tramite de aprobacion legislativa, sin que se mencione la
necesidad, en esos supuestos, de indemnizar al afectado!¢2.

En el caso del Derecho urbanistico, es claro el papel protagonico de las
limitaciones a la propiedad por interés social, en este caso, relativo al ordena-
miento territorial y uso sostenible de la tierra.

Para Ortiz Ortiz, las notas esenciales de las limitaciones, desde una oOptica
de justicia distributiva, segiin «aparecen todas en el articulo 45 de la Carta o
las de la doctrina prodigada en su exameny, son las siguientes: i) tienen origen
legislativo, de modo que son legitimas solo frente a ley formal, que requiere
votacion de dos tercios de la totalidad de los votos de la Asamblea Legislativa,
que las impongan; ii) mas que de un sacrificio particular, se trata de una «pro-
hibicion, que crea un deber juridico [...] de no hacer o, a lo sumo, de soportar
la inmision del Estado en la propiedad para fines publicos, deber que se agrega
a los poderes o facultades del propietario, sin desnaturalizarlos ni destruirlosy;
iii) estan sustentadas en fines de interés social, esto es, fines «externos», en-
tiéndase «extrafio y prevalente en relacion con los fines de la propiedad como
entidad al servicio del propietario»; iv) «no pueden ser concretas ni singula-
res»; v) son «una reserva de la ley, relativa y perforable por la delegacion en
reglamentos autorizados, bajo la guia y dentro del marco que la ley indique»
caracteristica que reputa el autor como esencial!®3.

Ahora bien, a propodsito del cambio de perspectiva a que alude el autor,
manifestado en la nocién del papel o funcién social de la propiedad, se ha
venido admitiendo la sujecion de ese derecho real, a servicios en bien de la
colectividad, mediante varios medios, entre ellos, i) «la prevision legal de la
conducta del propietario» mediante la imposicion legal de «prohibiciones
(absolutas o sujetas a dispensa)» o deberes de hacer y no hacer, segln sea el

162 OrTiz ORTIZ, EDUARDO. Expropiacion y Responsabilidad Publicas, p. 134.
163 Ortiz ORTIZ, EDUARDO. Expropiacion y Responsabilidad Publicas, pp. 145 a 149.
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caso; i) la atribucion de poderes a la Administracion publica que la habilitan
para «disponer, en lugar del propietario y sin que este pueda evitarlo»; iii)
«sujecion del propietario a una potestad de regulacion y ordenacion de la
Administracion, la cual, en lugar de disponer y decidir en su lugar, lo obliga
a actuar segun ordenes de instruccionesy»; iv) el contenido del derecho de
propiedad y en especial, su modo de ejercicio, viene a ser regulado mediante
«una autorizaciéon de motivo y contenido discrecionales, que juego como he-
cho permisivo, cuya denegacion es impediente de ese mismo ejercicio» Yy,
finalmente, v) se produce, a partir de la autorizacion, «una sujecion especial
a una autoridad administrativa con potestades abiertas de regulaciéon sobre una
forma de propiedad, segun el tipo de bien o de fin que se persiga con ella o
a través de ella»!'®4,

Esta tesis fue acogida en pleno por la Sala Constitucional en su jurispru-
dencia, de lo cual es fiel testimonio por todas las demas, la Sentencia n.°
4205-96 de las catorce horas treinta y tres minutos del veinte de agosto de
mil novecientos noventa y seis.

Efectivamente, en su jurisprudencia el Alto Tribunal ha atribuido a la pro-
piedad, una funcion social que justifica disposiciones legales prohibitivas o
que imponen directamente, deberes de hacer o no hacer al propietario'®. Se
ha admitido, también, que las limitaciones a la propiedad urbana, no solo son
limitaciones fundadas en un interés social'®, sino ademas, que resultan im-
prescindibles para la convivencia de la ciudadania'®’, lo que las hace clara-
mente congruentes con el Derecho de la Constitucion.

Ahora bien, la acogida a las limitaciones urbanisticas no ha estado libre de
ataduras o limites. El Tribunal ha establecido, en ese sentido, dos distintos
valladares, a saber: i) el contenido esencial del derecho de propiedad'®® y ii)
la apuntada generalidad de que debe caracterizarse toda limitacion'®.

164 Orriz ORTIZ, EDUARDO. Expropiacién y Responsabilidad Publicas, pp. 151 a 155.

165 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 5097-1993 de las
diez horas con veinticuatro minutos del quince de octubre del mil novecientos noventa y tres.

166 En ese sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.°
1167-1992 de las quince horas y treinta minutos del seis de mayo de mil novecientos noventa
y dos 5305-93 de las diez horas seis minutos del veintidés de octubre de mil novecientos
noventa y tres.

167 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 4205-96 de las
catorce horas treinta y tres minutos del veinte de agosto de mil novecientos noventa y seis.

168 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 5097-93 de las diez
horas veinticuatro minutos del quince de octubre de mil novecientos noventa y tres. Véase
ademas, de la misma Sala, la Sentencia n.° 2345-96 de las nueve horas veinticuatro minutos
del diecisiete de mayo de mil novecientos noventa y seis.

169 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 4205-96 de las
catorce horas treinta y tres minutos del veinte de agosto de mil novecientos noventa y seis.

479



DERECHO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA

En lo fundamental, podria decirse que lo urbanistico es tarea municipal, en
consideracion de lo establecido por los articulos 169 y 170 constitucionales.
Es claro que la ordenacion del suelo y del desarrollo urbano, es un asunto
local, lo cual, sin embargo, no desmerece la intervencion de autoridades na-
cionales que vengan a introducir una vision holistica del desarrollo urbano
nacional.

Todas esas consideraciones fueron tomadas en cuenta por el legislador
ordinario, al momento de adoptar la Ley de Planificacion Urbana n.® 4240
del quince de noviembre de mil novecientos sesenta y ocho. Efectivamente,
conforme a las estipulaciones de esa norma legal, la intervencion de las
corporaciones municipales en el manejo de lo urbanistico es prioritaria y
prevalece por encima de cualquier intervencion de entidades estatales a las
cuales se le relega a una intervencion a nivel «nacional o regional» —articulo
2—. Asi resulta, en especial, de lo dispuesto por su articulo 15, segun el cual
se reconoce «...la competencia y autoridad de los Gobiernos municipales
para planificar y controlar el desarrollo urbano, dentro de los limites de su
territorio jurisdiccionaly.

Es de lamentar, sin embargo, el débil desarrollo de las corporaciones mu-
nicipales, sus notables carencias financieras y la aludida atomizaciéon que
deriva a la gran cantidad de cantones en que se ha decidido fraccionar el te-
rritorio nacional, han impedido que el sector municipal haya asumido, en
pleno, la tarea de regular el desarrollo urbano.

A partir de esa circunstancia, el protagonismo de los Gobiernos locales ha
sido, més bien, subsidiario, de modo que el INVU, por medio de su Direccion
de Urbanismo, ha debido asumir tareas de ordenacion del territorio primaria-
mente asignadas a las corporaciones municipales.

En el ambito de la ordenacion del territorio desde la Optica nacional o
regional, la situacion no ha sido tampoco, la deseada por el legislador. Efec-
tivamente, la participacion del Estado central en la ordenacion del territorio
ha sido exigua cuando no, practicamente inexistente, muy a pesar de la atri-
bucion de competencia que consta en el articulo 2 de la Ley de Planificacion
Urbana, al hacer mencion a la «Oficina de Planificacion», hoy Ministerio de
Planificacion y Politica Econdémica, como uno de los centros de accion a
quienes corresponde, en conjunto con el INVU, la planificacion urbana nacio-
nal o regional.

Cabe destacar que la planificacion urbana nacional o regional, segun dis-
pone el articulo 3 de la Ley de cita, ha de estar definida a partir del Plan
Nacional de Desarrollo Urbano, cuya preparacion, revision y puesta al dia
corresponde al INVU y al Ministerio de Planificacion y Politica Econdmica.
Asi, corresponde a la Junta Directiva del INVU proponer al Poder Ejecutivo
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los términos del citado Plan —articulo 4— para su aprobacion, el cual, en asocio
con el aludido Ministerio, debera mantener en constante renovacion.

Es de lamentar que, hasta la fecha, desde la puesta en vigencia de la Ley
en comentario, nunca ha sido aprobado un Plan Nacional de Desarrollo Ur-
bano, lo cual ha generado un desarrollo urbano carente de planificacion y
divorciado de un desarrollo sostenible. No es sino recientemente, que se ha
iniciado el trabajo para el disefio del primer Plan Nacional de Desarrollo Ur-
bano!7°.

Es tarea también de la Direccion de Urbanismo, de conformidad con lo
establecido por la Ley de Planificacion Urbana, fungir como 6rgano asesor
consultivo de las municipalidades en la preparacion de los planes reguladores,
asi como la de dictar «...normas de desarrollo...» y Podra ademas, «confeccio-
nar los planes reguladores y delimitar los distritos urbanos y demas areas
sujetas a control urbanistico, en tanto las municipalidades no hubieren pro-
mulgado en la respectiva materia, o parte de ella, sus propias disposiciones
locales con ajuste a esta ley» —Transitorio II-.

Se sustenta asi una intervencion residual del citado Instituto que permita
de alguna forma, regular el desarrollo urbano mediante una reglamentacion en
materias como el fraccionamiento y urbanizacién de terrenos y en la construc-
cion de desarrollos habitacionales, incluyendo las normas de disefio de las
vias, retiros de construccion y demas aspectos tipicos de estas regulaciones.

Tales potestades fueron, todas, validadas por la Sala Constitucional en el
citado fallo n.° 4205-96, estimandose, en cuanto a la competencia del INVU
para desarrollar regulaciones en ausencia de las municipales, que se trata de
una competencia «transitoria»!7!,

Ademas de las disposiciones constitucionales referidas a la propiedad pri-
vada —articulo 45— y a las competencias de las corporaciones municipales
—articulos 169 y 170—, el Derecho urbanistico costarricense presenta una serie
de disposiciones de rango legal y reglamentario que interesa destacar. Se trata
de la Ley de Planificacion Urbana!’?; el Reglamento para el Control Nacional

170 Véase el detalle de los avances de los trabajos hasta ahora desarrollados en www.
mideplan.go.cr/pndu/presentacion.htm

171 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 4205-96 de las
catorce horas treinta y tres minutos del veinte de agosto de mil novecientos noventa y seis.

172 Se trata de la norma que, con un animo de regulacion sistematica, viene a definir la
organizacion administrativa de lo urbanistico, compuesta, como se vio, por las Municipalidades,
el Ministerio de Planificacion y Politica Economica y el Instituto Nacional de Vivienda y
Urbanismo. Por otra parte, define como principal instrumento de ordenacion del suelo, los
planes reguladores y sus reglamentos —articulosl5, 19 y siguientes— Se dispone también el
procedimiento a seguir para su aprobacion, lo cual incluye la consulta publica de su contenido,
de previo a ser aprobado mediante acuerdo del Concejo Municipal respectivo, siendo exigible,
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de Fraccionamientos y Urbanizaciones'”? y los Planes Reguladores Cantona-
les!74. 175

En cuanto a los ultimos, se ha considerado posible que sea por medio que
se incorporen las concretas limitaciones exigidas por un ordenamiento territo-
rial, circunstancia cuya constitucionalidad se ha hecho depender de los para-
metros de razonabilidad y proporcionalidad!’s.

Tipicamente, los planes reguladores deben incluir, segiin lo establece el
articulo 21 de la Ley de Planificacion Urbana, una serie de reglamentos, entre
ellos, el de zonificacion, el de fraccionamientos y urbanizacion, el de Mapa
Oficial, el de Renovacion Urbana y el de Construcciones.

Lamentablemente, en vista de las limitaciones a que estan sujetas las cor-
poraciones municipales costarricense, la cantidad de planes reguladores debi-
damente aprobados y en vigencia, contrasta con el nimero de cantones de que
esta compuesta la Nacion.

para su eficacia, su posterior publicacion en el Diario Oficial La Gaceta —articulo 17—. La norma
incluye también la definicion directa de ciertas limitaciones para el desarrollo de urbanizaciones
y de fraccionamientos.

173 En ejercicio de la competencia que le atribuye al INVU el citado Transitorio II de la
Ley de Planificacion Urbana, la Junta Directiva de esa entidad aprob¢ el 23 de marzo de 1983,
el aludido Reglamento, mediante el cual se viene a introducir reglas precisas en torno a los
fraccionamientos —Capitulo II—; Urbanizaciones —Capitulo III- y disposiciones relativas a
desarrollos habitacionales. Discutida su constitucionalidad, en vista de su caracter meramente
reglamentario, a pesar de la cual incluye la definicion de cargas al propietario para el desarrollo
de urbanizaciones, entre ellas, la cesion gratuita de areas para uso comunal, la Sala Constitucional
estimé que en realidad, en este caso, «no se esta frente a una disposicion de caracter general
emanada por el Instituto Nacional de Vivienda y Urbanismo sin fundamento de disposicion
legal, sino que se trata del desarrollo reglamentario de disposiciones legales especificas, por lo
cual no puede afirmarse que las normas impugnadas impongan limitaciones al derecho de
propiedad, sino que las mismas fueron definidas especificamente en la ley calificada, tal como
lo exige la Constitucion Politica». Se valido, asi, la constitucionalidad de esta disposicion
reglamentaria, que resulta de aplicacion tan solo, en ausencia de un plan regulador en el canton
respectivo.

174 Se trata de disposiciones reglamentarias dirigidas a reglar el desarrollo urbano a nivel
cantonal. Es competencia del Concejo Municipal su aprobacion, previa consulta en audiencia
publica, seglin se dijo. La Sala Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse en torno
a estos instrumentos del desarrollo urbano. Asi, se ha entendido congruente con la Constitucion,
la imposicion de limitaciones a la propiedad mediante planes reguladores.

175 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 5097-93 de las diez
horas veinticuatro minutos del quince de octubre de mil novecientos noventa y tres.

176 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia nimero 5305-93 de las
diez horas seis minutos del veintidés de octubre de mil novecientos noventa y tres.
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14.2. LINEAS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
AMBIENTAL COSTARRICENSE

El Derecho administrativo ambiental costarricense lo corona el articulo 50
constitucional que reconocid, oportunamente, el derecho ciudadano a un am-
biente sano y ecologicamente equilibrado.

Mas recientemente, una reforma constitucional incluy6 a dicha norma, el
siguiente parrafo:

«Toda persona tiene el derecho humano, basico e irrenunciable de acceso
al agua potable, como bien esencial para la vida. El agua es un bien de la
nacion, indispensable para proteger tal derecho humano. Su uso, proteccion,
sostenibilidad, conservacion y explotacion se regird por lo que establezca la
ley que se creara para estos efectos y tendra prioridad el abastecimiento de
agua potable para consumo de las personas y las poblaciones». (Asi adicionado
el parrafo anterior por el articulo 1.° de la ley n.° 9 849 del 5 de junio del 2020,
«Reconocer y garantizar el derecho humano de acceso al agua»)'”’.

A nivel infralegal, el Derecho administrativo ambiental costarricense esta
compuesto por una amplia gama de disposiciones normativas de indole gene-
ral algunas (Ley General de Salud n.° 5395 y Ley Organica del Ambiente, n.°
7554), y otras de tipo sectorial.

En lo que al régimen juridico de las aguas corresponde, se ha apuntado su
gran «dispersion normativay, al grado que representa «... un conjunto frag-
mentado, cadtico y ambiguo de normas sectoriales que regulan aspectos pun-
tuales quedando serias lagunas y antinomias, todo lo cual también dificulta,
seriamente, la gestion ambiental por parte de los entes publicos encargados de
la materia»!’®, consideracion que estimo cabe ampliar al resto de los campos
en que se han incorporado regulaciones de tipo ambiental.

Se ha optado, en ese sentido, por una regulacion normativa fragmentada y
que responde a distintas estrategias que de tiempo en tiempo, elige sin criterio
sistematico, ya sea el legislador o bien el Poder Ejecutivo.

La mas dificultosa tarea de quien evalua este campo del Derecho adminis-
trativo costarricense sera entonces la definicion de sus fuentes normativas.

Un breve examen de la normativa ambiental costarricense permite detectar
normas legales de caracter general basadas en filosofias de regulacion diversas

177" Sobre el tema, véase con mayor detalle: MiLANO SANCHEZ, ALDO (2021). «El 2020 y
el derecho ambiental en Costa Rica». En: Observatorio de Politicas Ambientales 2021. Madrid:
CIEMAT, pp. 205-215.

178 Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, n.° 2004-1923
de las catorce horas con cincuenta y cinco minutos del veinticinco de febrero del dos mil cuatro.
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—Ley General de Salud y Ley Organica del Ambiente— asi como un sin fin de
normas reglamentarias de caracter sectorial, que hacen practicamente imposi-
ble para su destinatario, conocer el derecho ambiental que lo regula.

La misma dificultad se presenta, inclusive, para los propios funcionarios
publicos competentes para hacer valer tales disposiciones. En contraste, en
ambitos de vital importancia como el de los controles de inmision y emision
de contaminantes atmosféricos, se mantuvo una laguna normativa durante
varios decenios, hasta una muy reciente reglamentacion. A esta situacion debe
agregarse otra gran dificultad: las diversas épocas en que se dictaron las nor-
mas y las distintas filosofias regulatorias que profesan, ha ocasionado que sean
multiples los 6rganos administrativos del Estado central y descentralizado, los
que participan en el ejercicio de potestades de regulacion ambiental.

Por otra parte, existe una inadecuada centralizacion de potestades en unos
pocos organos, obviandose la descentralizacion territorial.

Asi las cosas, si bien ain permanecen sectores sin la regulacion requerida,
en general, es posible sefialar que los factores ambientales a los cuales, mo-
dernamente se ha entendido debe someterse a regulacion, efectivamente la
presentan.

Por ejemplo, en lo que a la gestion del aire se refiere, se han desarrollado
normas que regulan los limites de emisiones desde fuentes moviles y fijas.
Existen también normas para el control del ruido por actividades antropicas.

Se han desarrollado, ademas, disposiciones relativas a la gestidén del agua,
tanto superficial como subterranea, segiin se ha visto a propdsito de lo seha-
lado por la Sala Constitucional en el antecedente citado.

La gestion del suelo y de los desechos solidos no ha faltado. Existen dis-
posiciones relativas a su uso y conservacion, manejo de la zona maritimo
terrestre, manejo de desechos solidos ordinarios y especiales, sistemas de
tratamientos de desechos soélidos, etc.

Se ha avanzado también en la gestién de las amenazas, sean estas naturales
o antropicas, lo cual se ha hecho mediante disposiciones en materia de pre-
vencidén de incendios forestales, derrames de sustancias toxicas peligrosas,
plaguicidas, sustancias radioactivas, etc.

En lo que a la gestion de la flora y fauna (biotopos), existe regulacion en
torno a las categorias y manejos de areas de proteccion, humedales, uso y
explotacion de la flora y fauna silvestre, pago de servicios ambientales del
bosque y finalmente, se han dispuesto regulaciones en el campo del paisaje y
recursos culturales, relativas a la proteccion de recursos paisajisticos, sitios
arqueologicos y de patrimonio cultural e histdrico.
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La filosofia de la evaluacion de impacto ambiental ha permeado, profun-
damente, el régimen ambiental costarricense a partir de la vigencia de la Ley
Organica del Ambiente.

El proceso de Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) abarca tres etapas
principales, que son:

1) Evaluacion Ambiental Inicial (EAI)
2) Estudio de Impacto Ambiental (EslA)
3) Gestion Ambiental del proyecto en ejecucion (SG)

Las primeras dos etapas se realizan de previo al inicio de actividades del
Proyecto, es decir, durante una fase «ex-ante». Su objetivo principal, es que
el Proyecto incorpore todas las medidas ambientales dentro de su disefio final,
de forma tal que su desarrollo implique una situacion de equilibrio ambiental
0 ecologico con su entorno.

De acuerdo con los procedimientos establecidos en el Reglamento de Eva-
luacion de Impacto Ambiental de Costa Rica (Decreto Ejecutivo n.° 31.849
— MINAE — S — MOPT — MAG — MEIC, publicado en La Gaceta n.° 125, del
28 de junio del 2004), la etapa de la EAI tiene como finalidad identificar la
situacion de Significancia de Impacto Ambiental (SIA) de la actividad, obra
o proyecto en cuestion. Si dicha SIA es de tipo alto, el proyecto califica como
de tipo A y por tanto debera pasar a la etapa del Estudio de Impacto Ambien-
tal (EsIA). En este caso, la etapa de EAI genera dos resultados adicionales:

1) Otorgamiento de la Viabilidad Ambiental Potencial (VAP), y

2) Establecimiento de los Términos de Referencia (TER) para la elabora-
cion del EsIA.

Para otro tipo de proyectos, que no califican como de tipo A, la ruta de
decision que define el Reglamento indicado es diferente!”.

La obtencion de la Viabilidad Ambiental Potencial (VAP) representa la
consecucion de una importante meta para el Proyecto, debido a que la misma
representa un primer visto bueno que otorga el Estado, por medio de la Se-
cretaria Técnica Nacional Ambiental (la SETENA) respecto al sitio en donde
se plantea, y también las caracteristicas generales de este. Con la Resolucién
que otorga la VAP, el Proyecto puede iniciar otros procedimientos de autori-
zacion de la actividad ante otras autoridades del Estado.

179 Segun el articulo 6 del Reglamento, existen las categorias B, B1, B2 y C, segun sea

el nivel de impacto ambiental potencial.
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Por su parte, el disponer de los TER permitira conocer el alcance que la
SETENA desea que tenga el Estudio de Impacto Ambiental (EsIA) y por tanto
el grado de detalle y profundidad debe tener el mismo.

Una vez definidos tales alcances, segin lo dispone el articulo 45 del citado
Reglamento, el interesado debera confeccionar el respectivo EslA, y someterlo
a revision técnica de la SETENA, procedimiento en el cual se debe cumplir
con una consulta publica mediante la comunicacion del inicio de esta fase del
procedimiento, para que todo interesado que asi lo desee, se pronuncie en
torno la proyecto.

Cumplido el procedimiento de revision técnica, la SETENA debera adop-
tar una resolucion administrativa en la cual se decidira en forma definitiva,
en torno a la viabilidad ambiental del proyecto. De decidirse positivamente,
la resolucion debera detallar los lineamientos y directrices ambientales de
compromiso, entre ellos, el cumplimiento del Codigo de Buenas Practicas
Ambientales, desarrollo e implementacion de los Instrumentos de Control y
Seguimiento Ambiental, lo que incluye el nombramiento de un responsable
ambiental, registro del proceso ambiental por parte de este y la preparacion
de informes ambientales.

Se define ademas, en su caso, el monto de una garantia ambiental que
cubre eventuales dafios ambientales generados por la actividad y en el caso
de los proyectos de tipo A, se exige ademas la conformacion de una Comision
Mixta de Monitoreo y Control Ambiental.

En cuanto a la fase ex post, dispone el Reglamento la necesidad de some-
ter los proyectos a medidas de control y seguimiento ambiental de las activi-
dades. Esto comporta inspecciones ambientales de cumplimiento —articulo
48—, auditorias ambientales —articulo 49— y una calificacion de la calidad
ambiental de las actividades, obras o proyectos —articulo 50—.

Como se ve, se ha disefiado un complejo procedimiento de control ambien-
tal que incluye medidas de tipo preventivo —ex ante— y de vigilancia —ex
post— tendientes a asegurar que el desarrollo de actividades, obras o proyectos
se haga de forma sostenible con el ambiente.

15. BIENES PUBLICOS
Ante la ausencia de una disposicion normativa que determine, desde la

perspectiva del Derecho administrativo, ;qué es dominio publico?, es preciso
acudir a la jurisprudencia de la Sala Constitucional, tribunal que en forma
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reiterada ha entendido que esta integrado por aquellos bienes a los cuales el
legislador ha definido un destino especial de servicio a la comunidad'®°.

Se trata por ello, de bienes salidos del comercio de los hombres de carac-
ter inalienable, imprescriptible, inembargable, susceptibles de ser puestos a
disposicion de los particulares, unicamente, mediante un derecho precario de
aprovechamiento.

Otra de las particularidades de estos bienes, consiste en la posibilidad de
que su posesion sea recuperada mediante la accion administrativa directa, es
decir, es posible que la Administracion adopte medidas por si misma, con el
objeto de despojar la posesion ilegitima de estos bienes!8!.

Abhora bien, en el marco de esa definicion jurisprudencial, cabe hacer dis-
tinciones. Es decir, no todo bien estatal cae dentro de la nociéon de bien del
dominio publico. Esto a su vez hace que, no todos los bienes del Estado son
«inalienables, imprescriptibles, inembargables».

Asi lo ha entendido la Procuraduria General de la Republica, al establecer,
en diversos pronunciamientos, una distincion conceptual conforme a la cual,
existe un dominio publico necesario y un dominio publico accidental. El pri-
mero, es aquel caracterizado por la inalienabilidad, imprescriptibilidad e in-
embargabilidad ya apuntadas. En el caso del segundo, se trata de aquellos
bienes que no resultan indispensables para la accion administrativa y que in-
tegran el dominio privado de la Administracion'®2.

A nivel constitucional, es posible encontrar disposiciones referidas al do-
minio publico necesario. Se trata de lo sefialado por el articulo 121 inciso 14),
norma que establece procedimientos de tipo legislativo agravado, para admitir
la explotacion por particulares, de las fuerzas de las aguas de dominio publico,
yacimientos de carbon, petrdleo y todo tipo de sustancias hidrocarburadas, asi
como los servicios inalambricos'®3.

180 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 2306-1991, de las
14:45 horas del 6 de noviembre de 1991.
181 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.® 2725-94 de las 15:18
horas del 9 de junio de 1994.
182 Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-077-1999 de 21 de abril de 1999.
En el mismo sentido, véase 0J.002-2002 de 9 de enero de 2002.
183 Dice la norma, -Articulo 121
«Ademas de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion, corresponde exclusivamente
a la Asamblea Legislativa:
14) Decretar la enajenacion o la aplicacion a usos publicos de los bienes propios de la Nacion.
No podran salir definitivamente del dominio del Estado:
a) Las fuerzas que puedan obtenerse de las aguas del dominio ptiblico en el territorio nacional,
b) Los yacimientos de carbon, las fuentes y depositos de petroleo, y cualesquiera otras
sustancias hidrocarburadas, asi como los depdsitos de minerales radioactivos existentes en el
territorio nacional,
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A nivel infraconstitucional, la regulacion es escasa. De hecho, se extrafia
una regulacion integral en el tema. Es tan solo en el decimononico Codigo
Civil, de clara inspiracién napoleodnica, donde se encuentra disposiciones re-
lativas al dominio publico. Se trata de los articulos 261 y 262184,

No se conoce, en el medio, procedimiento alguno de desafectacion, se ha
entendido por ello, que existe una clara reserva legal en la materia. De esta
forma, si corresponde al legislador afectar al dominio publico un determinado
bien, solo el legislador ordinario podra decidir su desafectacion, producto del
Principio del Paralelismo de las Formas.

En medio de esa deficiente regulacion, han surgido otras manifestaciones
del dominio publico caracterizadas bajo el concepto atn indeterminado del
Patrimonio Natural del Estado el cual se alude, normativamente, en el articulo
13 de la Ley Forestal en estos términos:

«El patrimonio natural del Estado estara constituido por los bosques y te-
rrenos forestales de las reservas nacionales, de las areas declaradas inaliena-
bles, de las fincas inscritas a su nombre y de las pertenecientes a municipali-
dades, instituciones autonomas y demas organismos de la

Administracion publica, excepto inmuebles que garanticen operaciones
crediticias con el Sistema Bancario Nacional e ingresen a formar parte de su
patrimonio.

El Ministerio del Ambiente y Energia administrara el patrimonio.

¢) Los servicios inaldmbricos.
Los bienes mencionados en los apartes a), b) y c¢) anteriores solo podran ser explotados por
la Administracién publica o por particulares, de acuerdo con la ley o mediante concesion
especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que
establezca la Asamblea Legislativa.
Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales estos Gltimos mientras se encuentren en
servicio no podran ser enajenados, arrendados ni gravados, directa o indirectamente, ni salir
en forma alguna del dominio y control del Estado».

184 Dicen las normas
«Codigo Civil n.° 63 del 28/10/1887
Articulo 261 .-
Son cosas publicas las que, por ley, estan destinadas de un modo permanente a cualquier
servicio de utilidad general, y aquellas de que todos pueden aprovecharse por estar entregadas
al uso publico.
Todas las demas cosas son privadas y objeto de propiedad particular, aunque pertenezcan al
Estado o a los Municipios, quienes para el caso, como personas civiles, no se diferencian de
cualquier otra personay.
Articulo 262.-
Las cosas publicas estan fuera del comercio; y no podran entrar en el, mientras legalmente
no se disponga asi, separandolas del uso publico a que estaban destinadasy.
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Cuando proceda, por medio de la Procuraduria General de la Republica,ins-
cribira los terrenos en el Registro Publico de la Propiedad como fincas indi-
vidualizadas de propiedad del Estado.

Las organizaciones no gubernamentales que adquieran bienes inmuebles
con bosque o de aptitud forestal, con fondos provenientes de donaciones o del
erario, que se hayan obtenido a nombre del Estado, deberan traspasarlos a
nombre de este».

Como se puede apreciar, la definicion normativa del PNE vincula los bos-
ques y terrenos forestales en las reservas nacionales y de aquellas fincas
inscritas a nombre de una Administracion publica, aunque se consideran in-
cluso inscribibles a nombre del Estado.

Como la definicion lo establece, se trata de bienes inalienables, como en
general lo son los que forman parte del demanio publico, en este caso, en
virtud de su importancia y utilidad ambiental.

Ahora bien, mediante la interpretacion de esa norma, se ha llegado a con-
siderar lo siguiente:

«De esta forma, el PNE lo integran dos componentes importantes:

a) Las Areas Silvestres Protegidas, cualquiera sea su categoria de manejo,
declaradas por Ley o Decreto Ejecutivo: reservas forestales, zonas protectoras,
parques nacionales, reservas biologicas, refugios nacionales de vida silvestre,
humedales y monumentos naturales (Ley Forestal 7575, articulo . 1.°, parrafo.
2.°, 3.° inciso i; Ley Organica del Ambiente 7554, articulo 32; Ley de Biodi-
versidad n.° 7788, articulos. 22 y siguientes. y 58; Ley del Servicio de Parques
Nacionales n.° 6084, articulo 3.° incisos d y f, en relacién con

la Ley Organica del MINAE n.° 7152 y su Reglamento; Ley de Conserva-
cion de la Vida Silvestre n.° 7317, articulo 82, inciso a).

b) Los demas bosques y terrenos forestales o de aptitud forestal del Estado
e instituciones publicas (articulo 13 de la Ley Forestal), que tienen una afec-
tacion legal inmediata. Para la zona maritimo terrestre, la misma Ley 6043
(articulo 73) excluye de su ambito las Areas Silvestres Protegidas y las sujetas
a su propia legislacion.

El resto de areas boscosas y terrenos de aptitud forestal de los litorales
estan también bajo la Administracion del Ministerio del Ambiente y Energia
y se rigen por su normativa especifica (Ley Forestal, articulo 13 y concordan-
tes) y el Voto de la Sala Constitucional # 4 587-97)»183.

Adicionalmente, se ha llegado a considerar, por parte de la Sala Constitu-
cional'®, lo siguiente:

185 CABRERA MEDAGLIA (2015). «La problematica juridica del patrimonio natural del
Estado (PNE) y la ocupacion irregular de la zona maritimo-terrestre (ZMT)». Revista Judicial,
n.° 117, septiembre, San José, p. 34.

186 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Sentencia n.° 16938-2011 de las
14:37 horas del 7 de diciembre de 2011.

489
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«El Patrimonio Natural del Estado es un bien juridico, definido e indivi-
dualizado en nuestro ordenamiento juridico, cuyos terrenos que lo conforman
segun la legislacion ambiental, no necesitan de una declaratoria de area silves-
tre protegida para ser objeto de proteccion por parte de la Administracion. Lo
anterior no obsta la obligacion de la Administracion competente de darles las
clasificaciones que cientifica y técnicamente correspondan, para su debida
proteccion y preservacion como areas silvestres protegidas. Esto es materia de
interés publico y nacional que urge y no puede quedarse indefinidamente sin
resolver. Con base en lo expuesto se declara inconstitucional del articulo 2 del
Decreto Ejecutivo n.° 35803-MINAET Ila frase «son aquellos que cuenten con
una declaratoria de Area Silvestre Protegida»; en adicion, para que la norma
preserve su sentido se elimina la conjuncion «que», luego de la palabra «con-
tinentalesy. También se declara inconstitucional del articulo 3 del Decreto
supracitado la frase «son aquellos que cuenten con una declaratoria como Area
Silvestre Protegida»; en adicion, para que la norma preserve su sentido también
se elimina la conjuncion «quey, luego de la palabra «marinos». De esta manera
se preserva la voluntad del Poder Ejecutivo en el sentido que los citados hu-
medales forman parte del Patrimonio Natural del Estado. En relacion con el
ordinal 3.° se deja la frase «los cuales seran administrados por el MINAET a
través del Sistema Nacional de Areas de Conservacion», porque todos los
ecosistemas de humedales marinos son areas inalienables de la zona maritimo
terrestre, de dominio publico y bienes de la Nacién, por lo que solo pueden
ser administrados por el Estado a través de los érganos que indique la ley...».

En suma, es claro que el PNE forma parte del dominio publico en vista de
su uso ambiental, nocion cuya integracion ha sido objeto de pronunciamientos
judiciales para esclarecerla.

Lo cierto es que, al margen de las dificultades para la aplicacion de la
norma antes referida, el caracter demanial del PNE esta fuera de dudas.
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