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TEMA: PRI NCI Pl O DE LEGALI DAD COMO GARANTI A DEL ADM NI STRADO FRENTE
A LA ADM NI STRACI ON

I NTRODUCCION:  En la presente recopilacion se presenta, un
desarroll o doctrinario, normativo y jurisprudencial, en el que se
analiza el Principio de Legalidad cono garantia del adm nistrado
frente a | a Adm ni straci on.

La jurisprudencia de nuestra Sala Prinera ha indicado que este
instituto se proyecta en una doble vertiente positiva y negativa,
en la prinmera se hace referencia a las concretas potestades
adm ni strativas, que se encuentran al servicio de l|la colectividad
para el cunplimento de fines publicos, en su fase negativa este
principio, se proyecta com un Ilimte y wuna restriccién al
conportam ento publico. Ademdas la Procuraduria GCeneral de la
Republica de Costa Rica, tanbién a nencionado, |a funcién del
principio de legalidad conb una garantia para el ciudadano ya que
sin €el, el admnistrado estaria a merced de las actuaciones
di scrim natorias o abusivas de | os poderes publicos.
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1DOCTRI NA

Del principio de Legalidad cono freno al poder de Ia
adm ni straci 6n

[ ROVERO PEREZ, Jorge Enrique]*

El principio de legalidad es esencial para la existencia vy
fortalecimento del Estado de Derecho. La ley, y principal nente,
la noci6n de Ordenamiento Juridico, cunple ese rol vital para la
comuni dad de constituirse en freno de la arbitrariedad del Estado.
Sin enbargo, esa arbitrariedad de que hace gala l|la maquinaria
estatal, valiéndose de su poder de inperiumy de |la debilidad del
adm ni strado, forma parte de | a realidad cotidi ana.

Ese bal ance, que debe existir tedricanente, entre la |ibertad de
| os administrados y la potestad de inperium de |la Adm nistracion
Pablica, se viola continuadanente en forma expresa y pal pable en
los reginenes de fuerza y en |os Estados de excepcién que nos
seflala M cos Poulantzas (i). Sin duda esa masa anorfa de paises
gue se denomnan (2) "tercernundistas", padecen la tragedia de
regimenes mlitares violadores de |os derechos humanos (inherentes
a las personas fisicas) y de los fundanentos del derecho
adm ni strativo.
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Nuestro pais no escapa de |as actuaciones arbitrarias del Estado,
por diversas razones que el Contralor GCeneral de la Republica ya
ha sefial ado asi

"Uno de |os mayores problemas que presenta |a adm nistraci 6n de
los entes estatales, es el desajuste de su actividad con el
régimen juridico. El principio de |egalidad, basico en la funcidn
publica, vive permanentenente en crisis".

[ RODRI GUEZ ESQUI VEL, Carolina]?

“Este principio hace referencia al marco de actuaciones de |la |ey.
En pal abra nmuy sinples cosiste en que la administracién tiene la
facultad de actuar Unicanente segin |lo que por ley le es
perm tido.

(...)

El Dr. Luis Quillerno Herrera |o entiende conp “un marco o limte
a la actividad de |la Admnistracion Publica, es decir, Ila
necesi dad de que el Estado y sus instituciones actuen dentro del
marco estricto de la |ley”

(...)

La doctrina en general |o consideran conb un presupuesto basico
del Estado de Derecho, y un conplenento bésico del principio
general del debido proceso.

[ CORDOBA ORTEGA, Jor ge] ®

En cuanto al principio de legalidad, conmpb paranmetro esencial de
las actuaciones de |la Admnistracion Publica, debenps de
considerarlo conb aquel precepto que establece los limtes vy
al cances del actuar de la Adm nistracion en concordancia con el
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ordenam ento juridico al cual esta sonetido. De esta forma, el
bl oque de | egalidad determ nara el margen de actuaci 6n de la a |os
ci udadanos.

Este principio se encuentra desarrollado en el articulo 11 de la
Constitucion Politica de Costa Rica que dice:

"Los funcionarios publicos son sinples depositarios de la
autoridad. Estéan obligados a cunplir los deberes que la ley les
inmpone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella.
Deben prestar juranento de observar y cunplir esta Constitucién y
las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal por
sus actos es publica.

La Admi nistraci 6n Publica en sentido anplio, estara sonmetida a un
procedi m ento de eval uaci 6n de resultados y rendici 6n de cuentas,
con |la consecuente responsabilidad personal para |os funcionarios
en el cunplimento de sus deberes. La |ley sefialara | os nmedi os para
gue este control de resultados y rendicién de cuentas opere conp
un sistema que cubra todas las instituciones publicas."

En el msno sentido, la Ley General de la Admnistraci én Publica
indica en sus articulos 11 y 13 | o siguiente:

"Articulo 11. 1. La Administracién Pudblica actuard sonetida al
ordenam ento juridico y s6lo podra realizar aquellos actos o
prest ar aquel | os servi ci 0s publ i cos que aut orice di cho
ordenam ento, segun la escala jerarquica de sus fuentes. 2. Se
considerara autorizado el acto regulado expresanente por norma
escrita, al nenos en cuanto a notivo o contenido, aunque sea en
forma inprecisa. Articulo 13. 1. La Adm nistracion estara sujeta,
en general, a todas las normas escritas y no escritas del
ordenam ento admnistrativo, y al derechoprivado supletorio del
m sno, sin poder derogarlos ni desaplicarlos para casos concretos.
2. La regla anterior se aplicara tanbién en relacién con |os
regl ament os, sea que éstos provengan de la msnma autoridad, sea
gue provengan de otra superior o inferior conpetente. "

Con fundanento en esta normativa, se define dentro del Derecho
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costarricense el principio de legalidad, conm un sonetimento
expreso de la Administracién Publica al ordenamento juridico,
i mpl i cando necesarianente que |os O6rganos publicos solo podréan
hacer aquello que la norma |l e permta.

El principio de legalidad de |a Admi nistraci 6n opera, pues, en la
forma de una cobertura legal de toda |la actuaci 6n adm nistrativa:
s6lo cuando la Admnistracion cuenta con esa cobertura |ega
previa su actuaci 6n es legitima (3).

El principio de legalidad en el anbito del Derecho PuUblico, se
constituye en: "el conjunto de reglas juridicas( le legitimdad) y
politicas ( de oportunidad) a las que debe ajustarse el obrar
publico, pues aquella |egalidad es conformadora y limtadora de |a
act uaci 6n publica, estatal o no”

En fin, el principio de legalidad establece el marco juridico
fundanmental dentro del cual deben estar insertas |as actuaciones
de la Admnistracion Publica y el contenido mininbo que debe
prevalecer en el derecho de acceso a la informacion de Ila
nat ural eza publi ca.
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2NORIVATI VA

Constituciéon Politica’

Articulo 11.-Los funcionarios publicos son sinples depositarios de
| a autoridad. Estan obligados a cunplir |os deberes que la ley les
i mpone y no pueden arrogarse facultades no concedidas en ella.
Deben prestar juranento de observar y cunplir esta Constitucién y
las leyes. La accion para exigirles la responsabilidad penal por
sus actos es publica. La Adm nistraci 6n Publica en sentido anplio,
estara sonetida a un procedimento de evaluaci 6n de resultados y
rendi ci 6n de cuentas, con |a consecuente responsabilidad persona
para los funcionarios en el cunplimento de sus deberes. La ley
seflalara |los nedios para que este control de resultados vy
rendi ci 6n de cuentas opere conb un sistenma que cubra todas |as
i nstituciones publicas.

(Asi reformado por Ley N° 8003 del 8 de junio del 2000)
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Ley General de |la Admi nistraci 6n Publica’

Articulo 11.-

1. La Administracion Publica actuara sonetida al ordenam ento
juridico y soOlo podra realizar aquellos actos o prestar aquellos
servicios publicos que autorice dicho ordenam ento, segun Ila
escal a jerarqui ca de sus fuentes.

2. Se considerara autorizado el acto regulado expresanmente por
norma escrita, al nmenos en cuanto a notivo o conteni do, aunque sea
en forma inprecisa.

3JURI SPRUDENCI A

Concepto y al cances de su proyecci 6n positiva y negativa

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VA, SECCI ON PRI MERA] °

La Adm nistraci 6n Publica esta sonetida al bloque de |egalidad no
pude actuar donde la ley no se o permte. Es inportante sefial ar

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
7



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

lo que ha dicho |la Sala Prinera de |la Corte respecto al principio
de | egalidad: “El principio de |egalidad, es efecto vy
mani festaci 6n directa del sometimento del Poder Publico al
Der echo. En este sentido, todo el conportamento de Ila
Admi nistraci én Publica esta afecto y condicionado a una norma
habilitadora, ya sea escrita o no escrita. De esta forma, el
instituto se proyecta en su doble vertiente positiva y negativa.
En su prinera dinensioén, se constituye conp fuente permsiva de |la
conducta admnistrativa especifica, en tanto se traduce en
concretas potestades admnistrativas, gue por ser tales
adqui eren el caracter de funcionales, es decir, dispuestas al
servicio de la colectividad y para el cunplimento de los fines
publicos. Son pues, apoderamentos que se confieren a Ila
Admi nistracién, no para su ejercicio facultativo, sino por el
contrario, para su obligada aplicaciodn, ejecutando no sélo el
mandat o del |egislador, sino ademas, conpl enentandol o nedi ante
| os diversos poderes que el Ordenamiento Juridico le atribuye
Por ende, la funci6n adm nistrativa no puede verse conb la ciega y
cerrada ejecuci 6n del precepto legal, sino cono conplenentaria y
ejecutiva de |o dispuesto por |as normas superiores. Por otro
| ado, en su fase negativa, el principio se proyecta conp limte vy
restriccién del conportamento publico, pues cual quier actuacion
suya, deberd ajustarse a la norna de grado superior, so pena de
invalidez. ( Sala Prinera de la Corte. Nimero 63-F-2000 de |as
catorce horas cincuenta mnutos del 28 de enero del 2000). E
demandado actud correctanente y no podia conceder ni interpretar
| a vigencia de una concesién, nas alla de lo otorgado, si la ley o
un contrato suscrito por ella no se lo permtian. "
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Sobre sus al cances

[ SALA PRI MERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI Cl A] '

"I'll.- Puesto que el principio de legalidad adm nistrativa, es el

tema que trasunta la cuestion que aqui se debate, resulta
pertinente, a maner a de pr eanbul o, hacer unas breves
consi deraciones en torno al msno. En este nenester conviene en
primer térmno recordar que dicho principio constituye uno de |os
pilares fundanentales de todo Estado de Derecho. Supone que la
Admi nistraci 6n estéd sonetida, plenanente, tanto a la ley, en
sentido lato, cono al Der echo. Inplica que la acciodn
adm ni strativa debe, necesarianente, adecuarse a |la totalidad del
sistema normativo escrito o no escrito, o sea a |lo que sol enps
Ilamar el bloque de legalidad. Pero a un propio tienpo inporta |a
total justiciabilidad del actuar admnistrativo, pues si el
derecho es el paranetro constante de su actuaci 6n, tedricanente a

nmenos no deben existir reduct os exent os del contro

jurisdiccional. La sujecion de l|la actuacio6n admnistrativa al
Ordenam ento Juridico significa que la norma se erige en el
fundamento previo y necesario de su actividad. Esto inplica que en
todo nonmento requiere de una habilitacidén normativa que a un
propio tienpo justifique y autorice l|la conducta desplegada para
gue ésta pueda considerarse licita, y mas que licita, no
pr ohi bi da. De consi gui ent e, cual qui er act uaci 6n de | a
Admi ni straci 6n di scordante con el bloque de |egalidad, constituye
una infraccion del Odenanmiento Juridico. El principio de
| egalidad tiene un reconocimento expreso en nuestro O denam ento
Juridico. En este sentido, el articulo 11 de la Constitucion

Politica dispone, en |o conducente, que: "Los funcionarios
publicos son sinples depositarios de |la autoridad y no pueden
arrogarse facultades que la ley no les concede...” [...]. En

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
9



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

concordancia con esa norma, el articulo 11 de la Ley Ceneral de |la
Admi nistraci 6n Publica estatuye: "1. La Admnistracion Pablica
actuarid sonetida al ordenamiento juridico y sélo podra realizar
aquel l os actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice
di cho ordenam ento, segun |la escala jerarquica de sus fuentes. 2.
Se considerara autorizado el acto regul ado expresanente por nornma
escrita, al nenos en cuanto a notivo o contenido, aunque sea en
forma inprecisa” [...]. Por su parte, el articulo 13 de ese m snp
cuerpo normativo es catego6rico al afi rmar gue: "1. La
Admi nistraci 6n estara sujeta, en general, a todas |as nornmas
escritas y no escritas del ordenamento admnistrativo, y al
derecho privado supletorio del msnp, sin poder derogarlos ni
desaplicarlos para casos concretos"” [...]. 2. La regla anterior se
aplicara tambi én en relacion con los reglanmentos..."; nornas todas
de un contenido rmuy claro en orden a establecer el deber juridico
de la Administracién de actuar sonetida al Odenamento y sélo
baj o su expresa autorizaci 6n."
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4PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RI CA

Principio de legalidad, de su concepto y su aplicacion cono
garantia del adm ni strado ante | as act uaci ones de | a
adm ni straci 6n

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°®

De conform dad con el principio de legalidad - contenido en |os
nuneral es 11 de la Constitucion Politica y de la Ley Ceneral de |la
Admi nistraci én Publica-, la Admnistracion Publica debe actuar
sonetida al ordenamento juridico, por ende soOlo esta facultada
para realizar aquellos actos que |le estén expresanente permtidos
en el msno, y sus funcionarios no pueden arrogarse facultades que
la Ley no | es concede.

Sobre el particular, en el dictamen N° C- 128-2002 de 24 de nayo
del 2002, se conentd | o siguiente:

"Debenps recordar que, en el Estado denocréatico, el ejercicio de

poder es limtado;, estd sujeto a reglas previas y precisas, |as
cuales delimtan |la conpetencia de |os O6rganos y entes publicos; o
sea, Qque sus potestades estan claranmente fijas de antemano, para
al canzar el fin que el ordenamiento juridico les inpone. ‘En |os
térm nos mas generales, el principio de legalidad en el estado de
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derecho postula wuna forma especial de vinculacion de |as
autori dades e instituciones publicas al ordenamento juridico, a
partir de una definicion basica segun la cual toda autoridad o
institucién publica lo es y solanmente puede actuar en |a nedida en
gue se encuentre apoderada para hacerlo por el msno ordenam ento,
y normalnmente a texto expreso -—para las autoridades e
instituciones publicas s6lo estd permtido |o que esté
constitucional y |legalnente autorizado en forma expresa, y todo |lo
gue no les esté autorizado |les estd vedado.’ (Véase el Voto N 440-
98 de |l a Sal a Constitucional.)

El Estado de Derecho supone, segun HAURI QU, una gran fe juridica.
‘“En efecto, cual esquiera que sean |as peripecias de la lucha, |as
iniciativas de los ciudadanos o0 Jlas resistencias de |os
gobernantes, de lo que se trata es de la sumision del Estado al
Derecho; mas precisanente, de obligar a |os gobernantes a actuar
sienpre en el mrco de un Estado, desde ahora dota de una
Constituci 6n, de conformdad con las reglas juridicas que hayan
sido establecidas por el pueblo o por sus representantes.
(HAURI QU, André Derecho Constitucional e Instituciones Politicas
Edi ciones Ariel, Barcelona-Espafia, 1970, pagina 191). Desde esta
perspectiva, y parafraseando al gran jurista HANS KELSEN, el
Derecho es el lenguaje ética y juridicanente valido a través del
cual se expresa el poder. En otras palabras, en |a sociedad
denocrética el Estado sélo puede actuar a través del Derecho, ya
gue una actuacién al margen o en contra de él supone una accion
arbitraria y, por ende, sujeta a ser anulada por |as autoridades
conpet ent es.

A diferencia de lo que ocurre en el &nbito privado, donde |os
sujetos estan regidos por el principio de libertad (todo | o que no
esta prohibido estd permitido), y sus dos conponentes esencial es:
el principio de la autonoma de la voluntad y el principio de
igual dad entre las partes contratantes), |a Adm nistraci én Publica
esta regentada, tanto en su or gani zaci 6n cono en su
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funci onam ento, por el principio de legalidad (todo |o que no estéa
autori zado esta prohibi do).

El principio de legalidad ha sido definido comb una técnica de
libertad y una técnica de autoridad (GARCIA DE ENTERRI A, Eduardo Y
OTRO. Curso de Derecho Adm nistrativo. Editorial G vitas, Madrid-
Espafia, reinpresion a la tercera edicidn, 1980). Lo prinmero,
porque en todo Estado de Derecho el poder estd sonetido al

Derecho, tal y conp se indicé supra. Con base en |lo anterior, e

Estado sOl o puede expresarse a través de nornmas habilitantes del

ordenam ento juridico, las cuales responden a los ideales y a |as
aspiraci ones de | os habitantes de | as soci edades denocraticas, con
o que se busca evitar actuaciones que afecten las |ibertades
fundanmentales de |a persona. El principio de |egalidad constituye
un presupuesto esencial para garantizar la libertad; sin él, el

ciudadano estaria a nerced de l|las actuaciones discrimnatorias y
abusi vas de | os poderes publi cos.

Por otra parte, el principio de legalidad es una técnica de
autoridad, porque gracias a él se le otorgan |as potestades
juridicas a la Administracién Pablica para que cunpla con |os
fines que le inpone el ordenamiento juridico. Desde esta Optica

el principio de legalidad es una garantia para el admnistrado, ya

gque gracias a €él, la Adm nistraci 6n posee |os poderes suficientes
qgue le permten desplegar las actividades necesarias para
satisfacer el interés publico. Ahora bien, sb6lo es legitim el
utilizar esas atribuciones en |los fines que expresa o
inplicitanente le inpone el ordenamento juridico a Ila
Admi ni straci 6n Publica, porque de lo contrario, se caeria en vicio
de desviacién de poder. Tanbién, la validez del uso de esos

poderes, esta condicionada al ejercicio razonable y donde exista
una relacién logica y justa entre |os nedios enpleados y |los fines
per segui dos, ya que de no ser asi, se caeria en el vicio de exceso
de poder.
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Asi | as cosas, podenps afirmar que |la Adm nistraci 6on Publica en |a
soci edad denocratica esta sonetida al principio de |egalidad. Con
base en él, aquélla s6lo puede realizar los actos que estan
previ amente autorizados por el ordenamiento juridico. En efecto

seflala el articulo 11 LGAP, que la Administracién Pablica debe
actuar sonetida al ordenamiento juridico y so6lo puede realizar
aquel l os actos o prestar aquellos servicios publicos que autorice
di cho ordenam ento, segun |la escala jerarquica de sus fuentes.

Por su parte, la Sala Constitucional de Costa Rica, en el voto N°
440-98, ha sostenido la tesis de que, en el Estado de Derecho, e

principio de legalidad postula una forma especial de vinculacioén
de las autoridades e institucid6n publicas al or denam ent o
juridico. Desde esta perspectiva, ‘.toda autoridad o institucion
publica lo es y solanmente puede actuar en la nedida en que se
encuentre apoderada para hacerlo por el msno ordenamento, vy
normal nente a texto expreso —para |las autoridades e instituciones
publicas s6lo esta pernmtido |lo que este constitucional vy
| egal rente autorizado en fornma expresa, y todo lo que no esté
autorizado les estad vedado -; asi conp sus dos corolarios nas
i nportantes, todavia dentro de un orden general; el principio de
regulacion ninima, que tiene especiales exigencias en nmateria
procesal, y el de reserva de ley, que en este canpo es casi
absoluto.’ (Véase el voto N° 440-98 de la Sala Constitucional).

En otra inportante resolucidn, la N 897-98, el Tribuna
Constitucional de Costa Rica establecid |o siguiente:

‘Este principio significa que los actos y conportamentos de |a
Admi ni straci 6n deben estar regulados por norna escrita, |o que
significa desde luego, el sonetimento a la Constitucién y a la
| ey, preferentenente, y en general a todas l|as normas del

ordenam ento juridicos - reglanmentos ejecutivos y auténonos
especi almrente; O sea, en uUltima instancia, a |o que se conoce conp
el * principio de juridicidad de la Admnistracion’. En este
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sentido es claro que, frente a un acto ilicito o invalido, Ila
Admi nistracién tiene, no solo el deber sino la obligacién, de
hacer 1o que esté a su al cance para enderezar |a situacioén.’

En sintesis, el principio de |egalidad constituye un presupuesto
esenci al del Estado de Derecho vy, por ende, del sistenn
denocrético. Ergo, ningan ente ni 6rgano, que conforma Ila
Admi ni straci 6n Publica, puede actuar si no existe una norma del
ordenam ento juridico que lo habilite."

(En igual sentido el dictamen N° C-178-2002 08 de julio del 2002.
Véase tanbi én | os dictanmenes nuneros C 126-2003 y C 132-2003 del 9
y 15 de mayo, respectivanmente, anbos del 2003 y el C-034-2004 de
28 de enero del 2004).

De I o expuesto se colige, que toda actividad de |a Adm nistracién
(tanto en su organi zaci 6n conb en su funcionam ento) debe estar
fundamentada en norna expresa previa que habilite su actuacion,
prohi bi éndole realizar todos aquellos actos que no estén
expresanment e autori zados.

El derecho general a la legalidad: el principio de reserva de |ey
y de tipicidad

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA DE COSTA RICA]°

El derecho general a la legalidad (principio de reserva legal vy
de ti pici dad).
Las construcciones nodernas del principio de |egalidad apuntan a
la |lamada "vinculacién positiva", segun la cual "no se adnmte
ni ngun poder juridico a favor de |la Adm nistraci 6n Pdblica, que no

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
15



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

sea desarrollado de una atribuci6n normativa precedente" (9), es
decir, aquella so6lo puede hacer lo que esta permtido
expresament e.

(9) DROM, Roberto. El procedimento admnistrativo. Prinera
rei npresi 6n: Ediciones GCiudad Argentina, Buenos Aires, 1996
p.214.

En esa mism |inea de pensamento, |la Sala Constitucional ha
entendido que el principio de |legalidad "postula wuna forna
especial de vinculacién de las autoridades e instituciones
publicas al ordenamiento juridico, a partir de su definicion
basi ca segln la cual toda autoridad o institucién publica lo es vy
sol anmente puede actuar en |la nedida en que se encuentre apoderada
para hacerlo por el msnpo ordenamento, y normalnmente a texto
expreso —para las autoridades e instituciones publicas s6lo esté
permtido o que esté constitucional y legalnmente autorizado en
forma expresa, y todo |lo que no les esté autorizado les esté
vedado-; asi conmp sus corolarios mas inportantes, todavia dentro
de un orden general: el principio de regulacién ninim que tiene
especi al es exigencias en materia procesal, y el de reserva de |ey,
gue en este canpo es casi absoluto..."

(Sentencia nunmero 1739-92 de 1 de julio de 1992).
Dentro de este contexto juridico delimtador del act uar
adm ni strativo, debe tenerse nuy presente |o que tanbién a
reafirmado la msma Sala, y esto es, que "el réginen de |os
derechos y libertades fundanentales es materia de reserva de |a
ley. Este principio tiene rango constitucional (articulo 39 de la
Consti t uci 6n); rango | egal, en este sentido se encuentra
consagrado expresanmente en la Ley General de Admnistracion
Pablica -"el réginen juridico de |os derechos constitucionales
estard reservado a la ley" (articulo 19); "los reglanentos,
circulares, instrucciones y denmas disposiciones adm nistrativas de
caracter general no podran establ ecer penas ni inponer exacciones,
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tasas, nmultas ni otras cargas simlares" (articulo 124)—, vy
tanbi én tiene reconocimento jurisprudencial, tanto constitucional
cono admnistrativa, que han declarado aplicables a la materia

disciplinaria, las garantias de la legalidad penal. "Lo anterior
da lugar a cuatro corolarios de la mayor inportancia para |a
correcta consi der aci 6n de | a presente acci on de
i nconstitucionalidad, a saber:

"a.

) En prinmer lugar, el principio msno de "reserva de ley", del
cual resulta que solanente nediante ley formal, ermanada del Poder
Legi slativo por el pronunciamento previsto en la Constitucion,
para la enmisién de las leyes, es posible regular y, en su caso

restringir los derechos y Ilibertades fundanentales, todo, por
supuesto en la nedida en que la naturaleza y réginmen de éstos |lo
permta, y dentro de | as i mtaciones consti tuci onal es

apl i cabl es-;

b.) En segundo, que sélo |los reglanentos ejecutivos de esas |eyes
pueden desarrollar |os preceptos de éstas, entendi éndose que no
pueden increnmentar |as restricciones establecidas, ni crear |las no
establecidas por ellas, y que deben respetar rigurosanente su
"cont eni do esencial "-;

c.) En tercero, que ni aun en |os reglanmentos ejecutivos, ni mnucho
nmenos en | os auténonbps u otras normas o actos de rango inferior
podria validamente la |ley delegar |a determ naci 6n de regul aci ones
o restricciones que sb6lo ella esta habilitada a inponer, de donde
resul ta una nueva consecuenci a esenci al :

d.) Finalnente, que toda actividad admnistrativa en esta materia
es necesarianente reglada, sin poder otorgarse a |la Adm nistracio6n
pot est ades di screcional es, porque éstas inplicarian obvianente un
abandono de la propia reserva de ley." (Ver sentencia nunmero 1635-
90 del 14 de novienbre de 1990; en igual sentido, |os votos N°s
3550-92 del 24 de novienbre de 1992, y 6273-96 de 19 de novienbre
de 1996).

Consi der ando, ent onces, qgue la Admnistraci6on se encuentra
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i nexor abl emente sonetida "al principio de juridicidad", frente al
ordenam ento juridico en general, y que la regulaci6on de |os
derechos fundanentales esta restringido a la ley fornmal, salta a
la vista que el principio de legalidad conprende wuna doble
garantia: la primera de orden material y de alcance absoluto,
referida tanto al &nbito penal <conmbo al de las sanciones
adm ni strati vas, gue refleja por si msm |la especial
trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos canpos
[imtativos, porque supone |a inperiosa necesidad de |a existencia
de una previa atribuci6n de |la potestad sanci onadora especifica

operada nediante ley, asi conmb |la predeterm nacion legal de |as
conductas infractoras y de las sanciones correspondientes, es
decir, la existencia anterior de preceptos juridicos (lex previa)
que permtan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a que atenerse en cuanto a la
responsabilidad y a la eventual sancién; |a segunda, de caracter
formal, referida a la existencia de wuna norma de adecuada
jerarquia normativa, qgue la Constituciédn, la ley y la
jurisprudencia nacional han identificado conbo ley en sentido
formal (10) (lex scripta), mhxinma que se justifica por el hecho
"...de que es el propio ciudadano, a través del parlanmento, quien
consi ente en ser sancionado" (11).

(10) Segun ha reiterado la Sala Constitucional: "El principio de
| egalidad en materia penal (articulo 39 de la Constitucién), se
traduce en l|a reserva absoluta de ley, de manera que Ila
predeterm naci 6n de las conductas ilicitas y de las sanciones
apl i cabl es debe emanar de normas con rango de ley, |a cual debe
ser anterior a la comsién del hecho delictuoso, satisfacer
pl enanmente el principio de tipicidad, que excluye |la aplicacion de
| a anal ogi a desfavorable al acusado, asi comp la interdiccién de
| a costunbre cono fuente de derecho sancionador (...) Y si bien el
principio de legalidad en materia sancionatoria cobra su mayor
entidad en el orden penal, es indudable que las garantias
constitucionales que |le aconpafian tanbién se extienden sus

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
18



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

al cances al canmpo de las infracciones admnistrativas, |o que no
significa un automitico traslado en idénticas condiciones, pues |la
especificidad de la actuacion administrativa y la diversidad de
| as sanciones aplicables hacen que la aplicacion de este sistemm
de garantia adquiera sus propios matices" (Voto N 8193-200, op
cit.).

(11) NIETO GARCIA, Op. Git. pag. 200.

Lo anterior, configura el I|lamado "principio de tipicidad", que
tradi cional rente se expresa a través del aforisnmo latino "nullum
crinmen, nulla poena sine lege previa“, y que en nuestro texto
constitucional esta contenido en el articulo 39, que dispone en |lo
que interesa: "A nadie se le hard sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior..."

Sobre el principio de tipicidad en materia adm nistrativa, nuestro
Tribunal Constitucional ha puntualizado, en |lo que interesa, |o
si gui ent e:

"Esta Sala en anteriores ocasiones ya se ha encargado de delimtar
| os al cances que este principio posee, principalnmente en nmateria
penal , sefial ando que "Los tipos penal es deben estar estructurados
basi camente conb wuna proposici én condicional, que consta de un
presupuesto (descripcion de |a conducta) y una consecuenci a penal,
en la prinera debe necesarianente indicarse, al nenos, quién es el
sujeto activo, pues en los delitos propios reune determ nadas
condi ci ones (caracter nacional, de enpleado publico, etc.) y cual
es la accion constitutiva de la infraccion (verbo activo), sin
est os dos el enentos béasicos (existen otros accesori os que pueden o
no estar presentes en l|a descripcidon tipica del hecho) puede
asegurarse que no existe tipo penal. (...) Asi, este principio,
consistente en |a descripcioOn normativa concreta y precisa de la
conducta sancionable, es también de necesaria aplicacion a |as
infracciones adm nistrativas —sin perjuicio del desarrollo que el
regl anent o pueda hacer de |as disposiciones de la |ley- por |o que,

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
19



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados - Universidad de Costa Rica

aun cuando la definicién del tipo wutilice conceptos cuya
delim tacio6n permta cierto mar gen de apr eci aci on, son
inadm sibles las clausulas generales o0 indeterm nadas de
infraccion que habilitan a la Admnistracion para actuar con
excesivo arbitrio. Esta exigencia de predeterm naci 6n normativa de
las conductas y de las sanciones correspondientes, debe
proyectarse sobre la tipificacién de |las conductas conp tales, vy
t anbi én respecto de su graduaci 6n y escala de sanciones, de nodo
gue el conjunto de normas aplicables permta predecir, con
suficiente certeza, el tipo y el grado de sanci 6n susceptible de
ser inmpuesta al adm nistrado”. (Voto N° 8193-2000, op. cit.).

Comb es obvio, los principios de l|legalidad, reserva de ley y de
tipicidad se encuentran intimanente relacionados, ya que es
necesario que las infracciones admnistrativas y sus respectivas
sanci ones estén previstas en una ley formal, por lo cual cunplen
una funci én esencial en el Estado de Derecho, pues garantizan el
respeto a la seguridad juridica de los adnmnistrados, no sélo a
fin de que éstos conozcan con certeza el anbito de lo licitoy lo
ilicito, sino porque con ello, se evita la arbitrariedad del
organo sanci onador conpetente, quién soOlo podrd sancionar |as
i nfracciones y por ende, inponer |las penas que estén previanente
est abl ecidas en |l a |ey.

Il -

Las causales de <cancelacion de los beneficios e incentivos
turisticos en la Ley N 6990 de 30 de julio de 1985 y sus
ref or mas.

Una vez revisada exhaustivanente la citada Ley N 6990, denom nada
"Ley de Incentivos para el Desarrollo Turistico", encontranps que
en materia de cancel aci 6n de beneficios e incentivos otorgados a
su anparo, las causales que expresanente se enuncian cono
conductas infractoras connmnables con la referida sancién, son
Uuni canmente dos: en prinmer térmno, aquellas relacionadas al "uso
i ndebi do de vehiculos" (Art. 7°, inciso d) |bidem, esto para el
caso de enpresas que arrienden vehiculos a turistas extranjeros o
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naci onales, 1o cual hace alusion al correcto uso y destino
previsto de |os bienes sobre |los que hayan recaido |la exencion
(Art. 26 del Reglamento de |la Ley de Incentivos para el Desarrollo
Turistico -Decreto Eecutivo N 24863-H TUR, publicado en el
Diario Oicial "La Gaceta" N 22 del 31 de enero de 1996-); y en
segundo lugar, las que tienen que ver directanente con la "falta
de cunplimento en el nivel de calidad y precios de |os servicios
correspondientes a la categoria concedida por el Instituto
Costarricense de Turism" (Art. 13 de la citada Ley de Incentivos,
asi comp el nuneral 43 de su Reglanmento), causal que esta dirigida
en forma genérica a todas las categorias de actividad que se
apuntan en la ley, cono potenciales beneficiarias del consabido
i ncentivo.

No existe, por ende, alguna otra causal |egal mente prevista, mas
gue las dos antes enunciadas, a efecto de sancionar con |a
cancel aci 6n de incentivos turisticos, a aquellas enpresas que |os
disfrutan al anparo de la citada Ley N 6990, y que, conp indica
el ente consultante, enfoquen su publicidad y operaci 6n conercia

al fonmento de préacticas de caracter honpsexual. Lo cual presupone
gue ese Instituto no podria iniciar procedimento alguno de
cancel aci 6n de beneficios en contra de esos enpresari os, ya que no
existe la necesaria predetermnaci 6n |egal de esas conductas conp
infracciones admnistrativas (lex previa, lex certa, lex scripta)
conm nabl es con aquella sancion. Admitir lo contrario, llevaria a
ese ente a conmeter wuna flagrante actuaci6n arbitraria, que
conculcaria no sé6lo la legalidad adm nistrativa, sino el Derecho
m sno de | a Constitucion.

V. -

Reconendaci ones fi nal es

Al revisar |as actas del Expediente Legislativo de |la Ley N 6990,
es posible extraer la preocupaci6n que tuvieron algunos
| egi sl adores respecto de ciertas actividades clandestinas,
innmoral es e indecorosas, que si bien no se desarrollan dentro de
| as enpresas de turisno, |o hacen en forma nmuy cercana a ella, y
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que atentan directanente en contra la inmagen internacional del
pais y son, de por si, contrarias a los principios norales,
espirituales y las buenas costunbres inperantes en nuestra
soci edad.

En lo que interesa, durante el tercer debate, el D putado
Rodriguez Quesada nostré su preocupacién por nmantener |a
integridad del pais, y al respecto manifesté:

“"(...) sin enbargo, yo quisiera hacer |a observaci 6n de que el
turisnmo tanbi én debe regul arse porque un turisnmo desenfrenado, un
turismp que no se controle, podria traer el peligro de |a pérdida
de |os aspectos norales que son naturales a un pueblo, com |a
presencia de una serie de vicios, de casinos y que estos aspectos
muchas veces no responden a |lo que si podrianps ofrecer, en el
canpo del turisnmo, conpb verdaderos val ores nacional es para que se
desarrolle esta actividad. (...) Por eso, si en este pais, sin
contenplar los recursos ecol égicos del pais, porque tiene un
equilibrio ecol 6gico nuy débil, que se puede quebrar en cual quier
nmonmento, sSi se quiere traer un turisno para ronper con |os valores
culturales y espirituales de este pueblo, solanente en funcién de
los dolares, estarianbs poniendo o estarianps quebrando |a
soberania y la proteccién del nedio anbiente que este pais
necesita.

Acaso, seflores diputados, apartando cualquier tipo de criterio
politico o cualquier criterio ideoldgico, Cuba se convirtié en un
prostibulo de |os Estados Unidos, precisanente porque no hubo
ni ngun control en el ingreso del turisnb en este pais, yo |les hago
saber (..), de que si quieren |leyes Unica y exclusivanmente para e

ingreso de los dolares al pais, estarianpbs creandole uno de |os
mayor es dafios a este pueblo. "

Estas inquietudes no han perdido vigencia en |la actualidad, vy
corresponden en nmucho a | as expresadas por ustedes en su consulta,
lo cual nuestra, de algun nodo, |a "necesidad social inperiosa"
(12) de legislar al respecto.

(12) "La legitimdad de las restricciones a |os derechos
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fundanmental es estd ordenada a una serie de principios que este
Tri bunal ha sefial ado con anterioridad —sentencia numero 3550-92-,
asi por ejenplo: 1.- deben estar |lanmadas a satisfacer un interés
publico inperativo; 2.- para alcanzar ese interés publico, debe
escogerse entre varias opciones aquellas que restrinja en nenor

escala el derecho protegido; 3.- la restriccion debe ser
proporci onada  al i ntereés gue la justifica vy aj ustarse
estrictanente al logro de ese objetivo; 4.- la restriccion debe

ser inperiosa socialnmente y por ende excepcional” (Voto N 6273-
96, y en sentido simlar: 4857-96, 4205-96 y 3550-92).

Recuérdese que el articulo 28 constitucional permte concluir que
las acciones privadas que dafien la noral(13) o el orden
publico(14) o que perjudiquen a terceros, podran ser susceptibles
de regul aci 6n por parte de | a Asanbl ea Legi sl ativa.

(13) ".conjunto de principios y creencias fundanmental es vigentes
en | a sociedad, cuya violaci6n ofrende gravenente a |a generalidad
de sus mienbros", segun lo ha reiterado |la Sala Constitucional. Al
respecto, votos N° 879-98, y en sentido simlar: 4857-96, 4205-96,
3173-93, 5594, 3263 y 1156 de 1994, 3550-92, 2001-91 y 1635-90

(14) Definido por la Sala Constitucional conmo "el conjunto de
principios que, por una parte atafien a |la organi zaci 6n del Estado
y a su funcionamento y, por otra, concurren a |la proteccion de
| os derechos del ser humano y de los intereses de |a conmunidad, en
un justo equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar de |a
convivencia social (Corte plena, sesioén extraordinaria del 26 de
agosto de 1982, citada por |la sentencia 3550-92), esto segln votos
enunerados en la cita anterior.

Por ello seria factible que esa Instituci6n proponga, por |os
canal es respectivos, las reformas |egales necesarias, a fin de
regul ar de nmanera mas adecuada |la materia sobre |o consultado, y
probl emati cas afi nes.
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V. -

Concl usi 6n.

Por | o expuesto, y de conformdad con |la normativa vigente que
regula la materia —Ley N° 6990 y su Regl anento—, esta Procuraduria
Cener al estima que no es juridicamente posible iniciar
procedimento admnistrativo alguno, a efecto de cancelar |os
incentivos o beneficios turisticos a aquellas enpresas que
enfoquen su publicidad y operacion conercial al fonento de
practicas honosexual es. Esto por cuanto no existe actualnmente |a

necesaria predeterm naci 6n | egal de tales conductas cono
infracciones adm nistrativas (lex previa, lex certa, lex scripta)
conm nabl es con aquella sancion. Admitir lo contrario, llevaria a

ese ente a conmeter wuna flagrante actuacién arbitraria, que
conculcaria no s6lo con la legalidad adm nistrativa, sino con el
Derecho m snmo de | a Constitucién.

Con toda consideraci 6n, nme suscri bo atentanente.

Ana Lorena Brenes Esqui vel
Procuradora Adm nistrativa

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
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