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TENMA:
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RESUMEN. En el presente informe de investigacién se recopila la
doctrina, normativa y jurisprudencia atinente al tema de |as
rel aci ones de suejeci6n especial, en el nmsnob se abarcan tenas
cono los tipos que se encuentran presentes en el derecho
costarricense, asi conpb su fundanento normativo y definicién. En
el apartado de jurisprudencia se ejenplifica con analisis de |la
Sala Constitucional y del Tribunal Contencioso Admnistrativo
apl i cado a casos concretos.
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1 DOCTRI NA

a) Las suj eci ones especiales en el derecho publico costarricense

[ ROJAS FRANCQ

“Soneranmente explicarenos que, constitucional y |egalnente son
posi bl es ese tipo de rel aci ones.

En el Derecho de Ila funcidén publica es posible establecer
nodi fi caci ones al principio de Reserva de Ley en mteria
sanci onatoria, asi conp con respecto a al gunos sujetos que entran
en rel aci 6n especial y no general con |a Adm nistraci 6n Pabli ca.

Las rel aci ones de sujeci én son un instrunmento del Estado Social de
Derecho que permten el funcionamento eficiente de Ila
Admi nistracién Pudblica. Es wuna categoria juridica que tiene
validez en el ordenamento juridico costarricense que pernite el
fortalecimento de |a posicién de la Admnistraci én Publica frente
al adm ni strado, conp consecuencia del desarrollo de una relacion
juridico adm nistrativa que crea un espacio juridico de natural eza
especi al .

Los derechos fundanentales y sus garantias tendran una aplicaci én
distinta a la que existe en las relaciones conunes con la
Admi ni straci 6n, de ahi que, el Estado debe utilizarlo en una fornma
gue no abuse, 0 sea, que no sea para fines ajenos a |a ciudadania
en general, o sea, al interés publico, al bienestar general. Lo
anterior, a fin de evitar que se violen |os derechos fundanental es
consagrados en la Constitucién Politica, o sea, que ese tipo de
rel aci 6n sea inconstitucional.

Las Rel aci ones de Sujeci 6n Especial son una categoria juridica que
pretende facilitar el funcionamento admnistrativo en ciertos
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supuestos factico-juridicos, para que el aparato estatal pueda
cunplir correctanmente con sus funciones, delimtadas por el Estado
Soci al de Derecho; su aplicacion resulta sumanente inportante para
| a actuaci 6n diaria del Estado. Es por esta razén se justifica una
aplicaci6n distinta de las garantias inherentes a todo ciudadano
en di chos supuest os.

El articulo 14 de la Ley General de la Admnistracion Publica
expresa:

"1, Los principios generales de derecho podran autorizar
inmplicitanente |os actos de la Administraci 6n Publica necesarios
para el nejor desarrollo de las relaciones especiales creadas
entre ella y los particulares por virtud de actos o contratos
adm ni strativos de duraci on.

2. Las limtaciones y |las sanciones disciplinarias, en este caso,
podran al canzar hasta |a suspension tenporal de |os derechos y
bi enes creados por la Admnistracion dentro de la relacion
especial, pero no la negacién ni |la supresion de |los nmisnps, ni de
| os otros propios del particular.

3. El Juez tendréa contralor de legalidad sobre los actos de |la
Admi ni straci 6n dentro de este tipo de rel aciones."

Es inportante establecer que el hecho de que exista una relacion
de sujecibén especial, no significa que el sujeto pasivo, el
concesionario, el servidor publico, renuncia a |la proteccién de
| os derechos fundanentales en su favor. No obstante, por razones
basi canente del fin publico, es lo cierto que el servidor publico

que estd en wuna relacion, tiene limtados sus derechos, por
ejemplo, la libertad de expresion. E articulo 29 de Ila
Constitucion Politica establece, la garantia el poder de 1os

ci udadanos a poder conunicar sus ideas y pensamentos sin que
exi sta una censura previa. De ahi que un servidor publico, tiene
gue guardar el principio de reserva, no puede conmunicar a la
prensa aspectos propios de su funciédn, ni nmenos faltar el respeto
a sus superiores, criticando aspectos de su jefe, a pesar de que
tiene garantizado su derecho, se encuentra limtado en virtud de
la relacién de sujecidn especial. Tanpoco puede realizar
propagando religiosa ni politica en su horario de trabajo.

Conp ejenplos de las relaciones de sujeci 6n especial en el Derecho
Pabl i co encontranos | as siguientes:
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La |ibertad de catedra

Esta esta establecida en el Articulo 87 de la Constitucidn
Politica y faculta al Profesor o Catedréatico, para introducir
el enentos variados en sus cursos, aunque estos no estén
expresanent e establ ecidos en | os programas aprobados. Al efecto el
referido nunmeral textual mente expresa:

“"La libertad de catedra es principio fundanental de |a ensefianza
uni versitaria"

Dicha libertad no es irrestricta, porque no puede alterar el
contenido total de los cursos, o dejar sin efecto disposiciones
adm ni strativas especificas sobre fechas de exanenes o |a cantidad
o tipo de estos.

Cuando se trate de una Universidad Puablica, existe una relacion de
suj eci 6n especial, los profesores se encuentran bajo una relacion
juridica admnistrativa, que pretende que estos satisfagan |os
intereses sociales estatales, brindando una educacién seria,
responsabl e, excelente, objetiva y cierta.

Los profesores universitarios nuchas veces son servidores publicos
e incluso servidores judiciales, al nenos en |a Citedra de
Der echo.

De ahi que surgen |os problemas derivados de esa doble funcion,
servi dor publico, profesor universitario.

Anbos son dos tipos de relaciones en el Derecho Publico
costarricense.

El Notario Publico

Este estd sujeto a un réginmen disciplinario de naturaleza
excepcional, y es claro que existe una relacién de sujecion
especi al .

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
4




S g SUL comea

CEMT RO DE INFOR M ACEOM JURIDICH EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Es el ejercicio privado de funciones publicas, que recoge |la
Doctrina Admnistrativa costarricense y tiene una serie de
consecuenci as, entre las cuales esta la obligacion de prestar el
servicio, la sujecién a controles admnistrativos, a |la potestad
disciplinaria, a o6rdenes y directrices de Ila Admnistracion
Publica y el derecho a prestar el servicio atribuido.

El Notario Publico se encuentra bajo una relacion de sujeciodn
especial, las directrices que enmte la D reccion Nacional de
Not ari ado regul an su actuaci 6n.

El Concesionario de servicio publico conb sujeto tanbién inserto
dentro de una rel aci 6n de Sujeci 6n Especi al :

La Administraci6n sienpre se encontrara en una posici6n superior
en los Contratos Administrativos de cooperacion (concesiones,
Gestion Interesada, B.OT.). Las concesiones se establecen en |la
Ley General de Concesi 6n de Cbra Publica con Servicios Publicos

Ley No. 7762 de 14 de abril de 1998, su Reglanmento, el Cartel de
Licitacion y el Contrato suscrito.

Existe la relacion de sujecién especial, en |los casos en que se
obligaba a wun constructor de <casas, a no realizar ciertas
actividades, mentras cunple el Contrato Publi co.

Tanbi én en materia electoral, en la cual se sonete a |imtaciones
en cuanto al acceso a | a deuda publica de | os Partidos Politicos.

Los Contratos de Gestion | nteresada

El contrato de Gestion Interesada, se conceptualiza, a grandes
rasgos, comp una nodalidad del contrato administrativo tipico de
| a concesi 6n, por el cual un particular denom nado gestor (persona
fisica o juridica) desarrolla un servicio publico o constituye una
obra publica, nmediante una retribucion determ nada en el contrato.
Es decir, el gestor recibe una participacién en |os beneficios de
| a ej ecuci 6n y expl otaci 6n del contrato.

En o referente al contrato de gestion servicios publicos, |la Ley
de Contratacién Adnministrativa de Costa Rica, Ley nunmero 7494 de
24 de abril de 1995, establece en el articulo 74 | o siguiente:

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
5




S g SUL comea

CEMTROD DE INFDRMACEOM JURIINCA EMLINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Articulo 74.- Supuestos y réginen.

1.- La Admnistraci6n podra gestionar, indirectamente y por
concesi 6n, los servicios de su conpetencia que, por su contenido
econém co, sean susceptibles de explotacidon enpresarial. Esta

figura no podrd ser utilizada cuando |la prestacion del servicio
inplique el ejercicio de potestades de inperio o0 actos de
aut ori dad.

2. - La Admnistracion sienpre conservara |os poderes de
supervision e intervenci 6n, necesarios para garantizar |a buena
mar cha de | os servici 0s.

3.- La concesi 6n de gestion de servicios publicos no podra tener
caracter indefinido. Segun |la naturaleza del servicio, en el
Regl amento se fijara su duracidén, que no podra exceder de
vei nticinco afos.

4.- Todas | as concesiones de gestion de servicios publicos estaran
precedidas de un anteproyecto de explotacidén, en el que se
definiran, mnuciosanente, |as condiciones de la prestacioén, |as
tarifas, las facultades para supervisar, las garantias de
participacién y cunplimento, las nodalidades de intervencion
adm ni strativa y | os supuestos de extinci én.

5. - Los concesionarios de gestion de servicios publicos
responder &n, directanente, ante terceros, cono consecuencia de la
operaci 6n propia de la actividad, excepto cuando el dafio producido
sea inmputable a | a Adm nistraci 6n

6.- La Administracion podra variar las caracteristicas del
servicio concedido y el réginmen tarifario, cuando existan razones
de interés publico, debidanente acreditadas, previo tramte del
expedi ente respectivo. Si estas nodificaciones alteran el
equilibrio financiero de la gestidn, la Admnistracién deberé
conpensar al contratista, de nmanera que se restablezcan |as
condi ci ones consi deradas en el monento de |a adjudicacién. 7.- E
régi men definido en este Articulo no se aplicaréd a |as concesiones
de servicios publicos, a cargo de particulares, reguladas por |ey
especi al .
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Los Proyectos de Iniciativa Privada de Concesi 6n de Qora Publica o
de Concesi 6n de Obra Publica con Servicio Pablico

Medi ante Decreto Ejecutivo nunmero 31836-MOPT de 10 de junio de
2004, publicado en el Diario Oicial La Gaceta nunmero 132 de 7 de
julio de 2004, entr6 en vigencia el Reglanento de |os Proyectos de
I niciativa Privada de Concesi6on de Gbra Publica o de Concesi 6n de
Gbra Publica con Servicio Publico, el cual regula los tramtes,
procedi m entos y actuaciones de |a Administraci 6n concedente y de
| os particulares interesados en presentar proyectos de iniciativa
privada para |la concesi 6n de obra publica y de obra publica con
servicios publicos, en los térmnos del articulo 20 de la Ley
General de Concesi 6n de Obras Puablicas con Servicios Publicos, Ley
nunero 7762 del 14 de abril de 1998, el cual literal nente di spone:

Articul o 20-Proyectos de iniciativa privada

1- Los particulares podran presentar a la respectiva
Admi ni straci 6n concedente, sus propuestas de nuevas concesiones,
| as cual es para ser concesi onadas requeriran:

a) Estar investidas de interés publico.

b) Estar aconpafiadas de estudios de fac-tibilidad técnica,
anbi ental y econémica, y de un plan de construcci én y expl otaci 6n,
segun el caso.

2- La Adm nistraci 6n concedente examinara |as propuestas de
concesion y, de considerarlas factibles y de interés publico,
procedera a su licitacion dentro del plazo de un afo, segun se
di spone en esta |ey.

3- El proponente privado de una idea de concesiOn participara en
la licitacion en los msnbps térmnos y condiciones que otros
particulares y serd admtido de pleno derecho, cuando se efectue
| a precalificacidn.

El referido Reglanento, define |os proyectos de iniciativa
privada, conp |a propuesta y el

conjunto de docunmentos que personas fisicas o juridicas de derecho
publico o privado presentan ante |a Adni nistraci 6n concedente vy
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gue conti enen una pr opuest a de di sefio, nmodi fi caci on,
pl ani ficaci én, financi am ent o, const rucci 6n, conservaci on,
anpl i aci 6n, reparaci 6n o explotaci 6n de una obra publica nediante
el reégimen de concesién de obra publica o concesién de obra
publica con servicio publico. El procedimento de iniciativa
privada, se encuentra sujeto a las normas 'y principios
constitucionales y legales, de publicidad, eficiencia, libre
conpet enci a, i gual dad y transparenci a gue orientan | os
procedi m entos de contrataci 6n adm ni strativa costarricense.

En térm nos generales, |la presentacion de la iniciativa privada se
hara de acuerdo con un procedi m ento que conprende dos etapas. En
la prinera, denom nada "postulacion", el proponente entrega a |la
Admi nistraciéon la informacion y los estudios prelimnares del
proyecto a nivel de prefactibilidad, a fin de que la
Admi nistraci 6n eval e |a susceptibilidad de su otorgamento en
concesion y la existencia de un interés publico en su ejecucion.
Realizado el examen indicado y <cunplida la prefactibilidad
requerida, |la segunda etapa denom nada "proposicion", consiste en
gue el proponente presente |os estudios indispensables que
determinen la factibilidad técnica y financiera del proyecto, asi
cono su viabilidad social, anbiental y legal, que de ser aceptada
por |la Adm nistraci 6n, ésta pondra a disposicion del proponente un
nodelo del cartel de licitacién. Si el proponente de una
iniciativa privada participa en la licitacion, lo hara en 1|os
m snos térmnos y condiciones que cualquier otro oferente y sera
admtido de pleno derecho en caso de que se efectle la
precalificacion.

Xl . CONCLUSI ON:

Es en Gecia, y mas precisanente en Atenas, en la época de
Pericles en los siglos V y IV AC donde se establecio la
denocracia directa, pero era |la denocracia de unos, no de todos.
La pretensidén principal era inpedir la tirania, y otorgarle el
poder politico a | a poblacién, pero a una clase de pobl aci én.

Eran | os ciudadanos, |os uUnicos que podian ejercer |a Denocracia
directa. Los esclavos estaban excluidos de participacion de |os
asuntos de | a cosa publica.

Esa participaci 6n era ejercida en Asanbl eas Popul ares, en las que
s6l o asistian | os ciudadanos.
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| nmi nentenente |a humanidad, evoluciona de un poder dnico vy
concentrado (L'etat c'est moi) bajo el principio politico del
Levi atan de Hol hs, evoluciona a una Denbcracia representativa por
la cual se nonbra a algunos para que represente a todos bajo |os
principios de un “Contrato Social” (Rosseau) y el pensanm ento de
Bar 6n de Montesquieu “El Espiritu de |as Leyes”.

Hoy , la nueva Doctrina es pretender una participaci 6n directa de
la ciudadania, basicanmente en determ nados asuntos que son
soci al mente inportantes, no obstante la msma resulta incipiente.
Es un intento valido, para lograr algun dia una forma nas
sistemati zada, mas real, mas cierta, a fin de lograr una sociedad
igualitaria y solidaria, bajo los principios de respeto de la
libertad y el derecho.”

b)Anadlisis de |la reserva de ley y su relacion con el principio de
Legal i dad

[ VENTURA RODRI GUEZ] 2

“Sin enbargo, este analisis no puede excluir la nocién de Ila
Reserva de Ley y su aplicacion en el anbito del Derecho Publico

En este sentido, para determnar fehacientenente cual tipo de
Reserva de Ley se utiliza en Costa Rica, es necesario partir de

Principio de Legalidad. Conb se denostrd anteriornmente, el
Principio de Legalidad en Costa Rica no debe considerarse ni de
acepci 6n positiva ni negativa, sino que de un corte internedio. Al
ser de un corte intermedio, junto con el fundanento constituciona

del articulo 140.18, sera valido afirmar la existencia de |as
rel aciones de sujecion especial. Esta categoria juridica se
desarrolla dentro del &anmbito de una intensa relacién juridico
adm ni strativa que determ na un espacio distinto o especial en que
actba la Administracién. Por |lo tanto, dentro de ese anbito
especial, wutilizado prinordialnente para una satisfaccion del
interés general, no sera valido hablar de una Reserva absoluta a
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la Ley.

Al contrario, |la Reserva a la Ley serda relativa, ya que la
Admi ni straci 6n, sienpre sonetida al Principio de Legalidad, tendra
mayores y nmas anplias facultades discrecionales para actuar,
aunque no exi sta una habilitacion | egal especifica; |las facultades
anplias de la Administraciéon y la reduccién de la fornmalidad de |a
Reserva de Ley se encontraran justificadas en la propia relacion
de sujecidn especial, gue promueve una nayor eficiencia
adm ni strativa para satisfacer |los intereses sociales y colectivos
de la ciudadania; mantener una Reserva de Ley excesivanente
formalista inpediria que |la Administracion cunpliera fielmente con
cada una de sus obligaciones constitucionales y |egales.

Si mul t &neanent e, esto querra decir que en las relaciones
adm nistrativas de poca intensidad la reserva de Ley seré
absoluta, por cuanto el anbito especial no existe y el sujeto no
esta integrado a la estructura organizativa de |a Adm nistracién

Dado que existe wuna relacidon juridico admnistrativa de poca
intensidad entre un sujeto inserto y la Administracién, no es
posi bl e desformalizar el réginen de garantias que |le protege. De
no ser asi, el réginmen de garantias constitucionales a favor del
ci udadano no tendria ninguna aplicaci6n practica. Por lo tanto, |la
di screcionalidad de la Admnistracion se linmta, ya que su anbito
de actuaci 6n es de aplicaci 6n general y no especifico, conb en una
rel aci 6n de suj eci 6n especi al .

El articulo 14 de la ley general de | a admnistraci én publica de
costa rica

El tipo de Principio de Legalidad Admnistrativo que tiene
vigencia en Costa Rica permte concluir que, efectivanente, la
categoria juridica de las relaciones de sujecién especial existen
y se desarrollan en el éanmbito del Derecho Publico costarricense.
La doctrina alemana quiso sepultar las relaciones de sujeciodn
especi al tomando una acepci 6n positiva del Principio de Legalidad;
aun asi, ésta se mantuvo. En el caso costarricense, puede
afirmarse con mayor facilidad que éstas existen, precisanente,
porque el Principio de Legalidad no es absolutanente positivo.
Esto permite que la Admnistraci6n pueda desenvolverse de una
manera arnoni ca con sus fines, para que el Parlanento no tenga que
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definir cada uno de sus espacios de su actuacion. De ser asi, la
Adm ni straci 6n seria sumanmente lenta e ineficaz, lo que traeria
cono consecuencia un colapso en el funcionamento estatal. Al
analizar el Principio de Legalidad y de Reserva de Ley a nive
constitucional, se determné que en una relacidn de sujecion
especi al la acepcién internedia del prinero permtird la

relatividad del segundo. Por lo tanto, es valido reconocer a |as
rel aci ones de sujecién especial conb una categoria juridica mas
del Derecho Publico costarricense.

Sin enbargo, aunque con fundamento en |os instrumentos basicos que
regulan el derecho adm nistrativo costarricense se puede
determinar la existencia de las relaciones de sujecién especial,
la Ley General de la Admnistracion Publica va un paso nmés
adel ante. Concretanente, en su articulo 14 establece que "los
princi pios generales de derecho podran autorizar inplicitanente
los actos de la Administracion Publica necesarios para el nejor
desarrollo de las relaciones especiales creadas entre ella y |os
particulares por virtud de actos o contratos adm nistrativos de
dur aci 6n".

En este sentido, sienpre serd necesario definir si la descripcion
gue hace |a citada norma se puede acoplar y ajusfar a |as
especi fi caci ones de una relaci 6n de sujeci 6n especial. De ser asi,
el ordenamiento juridico administrativo costarricense permitiria
gue |l a Adm nistraci 6n acudiera, de nmanera justificada, al anbito
de las relaciones de sujecion especial para satisfacer sus fines.
Esto es sin duda un elenmento de suma trascendencia, pues en ningun
otro ordenamiento juridico se encuentran recogida positivanmente
esta categoria juridica en una Ley de alcances tan generales e
importantes, conb |lo es l|la Ley General de I|a Admnistracion
Pablica en Costa Rica. Por ende, resulta necesario definir, clara
y precisamente, que es una relaci én de sujeci 6n especi al .

La definiciodn del concepto de relaci 6n de sujeci 6n especi al

M Lépez Benitez ha definido a |las rel aci ones de sujeci 6n especi al
cono "las relaciones juridico-admnistrativas caracterizadas por
una duradera y efectiva insercion del admnistrado en la esfera
organi zativa de la Adm nistracion, a resultas de la cual queda
sonetido a un réginmen juridico peculiar que se traduce en un
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especi al tratamento de la libertad y de |os derechos
fundanmental es, asi cono de sus instituciones de garantia, deforma
adecuada a los fines tipicos de cada relaci6n"?0 Esta definicion
parte del contexto aleman en que se desarrollaron, y es difici
gue pueda aplicarse directanmente al ordenam ento juridico
costarricense. |ndudabl enente, |la existencia del articulo 14 de |la
Ley Ceneral de la Administracion Pablica y el esquema
constitucional costarricense inpiden que una definicién basada en
conceptos del Derecho Al eman se pueda adaptar perfectanente al
anbito costarricense.

En primer término, es necesario partir del hecho de que Ilas
rel aciones de sujecién especial se originaron en una Monarquia
Constitucional, dom nada por un Soberano absoluto, donde privaba
el Principio Mnarquico y la Teoria de STAHL. Por |lo tanto, se
justificaba que se desarrollara el |lamado &nbito o espacio de
libertad restringida, pues si un sujeto se hacia parte, o
integraba a la Admnistracion, debia cunplir cieganente |as
di sposiciones y oOrdenes que se |le giraban. Asi, es absol utanente
valido reconocer un espacio restringido de |ibertades, o incluso,
vaci o de derechos, pues la voluntad del Soberano priva sobre toda
decision. Por ello, era necesario ingresar en el «circulo
adm ni strativo, dom nado por una sola figura; s6lo asi se podria
encontrar una persona total nente sonetido a éste.

Sin enbargo, no es posible sinplificar el anbito adm nistrativo
costarricense a supuestos tan sinples conp los de l|la Monarquia
Consti t uci onal al emana. Primero que t odo, el r égi men
constitucional de 1949 no concentra el poder en una sola figura, y
descarta en su totalidad el Principio Mnéarquico; es el Principio
Denocratico el que priva en el sistema constitucional costarri

cense, y el Parlamento es el que mantiene la ver- 1 dadera
preem nencia entre los tres Poderes y el | Tribunal Supreno de
El ecciones. Asimisnb, no ! es correcto hablar de que en Costa Rica
se reconozca o establezca un anbito de libertad restrin-1 gida

pues dicha termnologia inplicaria un desconocimento absoluto de
| os der echos f undanent al es esti pul ados consti tuci onal nent e;
libertad restringida denota |la existencia de un canpo donde sdélo
ciertos derechos fundanmental es reco- j nocidos constitucional nente
podrian aplicarse. Dicho térm no, precisanente, se origina de |la
sum si6n total que habia hacia el Soberano. |ndudablenente, un
espacio de dicha naturaleza seria contrario al espiritu
constitucional y a los tratados internacionales, reconocidos vy
Vi gent es en Costa Rica, rel aci onados con | os der echos
fundanental es, conb el Pacto de San José. Por |lo tanto, no es
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apropi ado considerar que se entra en un anbito de Iibertad
restringida al integrarse una relaci6n de sujeci 6n especial en el
ordenam ento juridico costarricense.

Sin duda alguna, resulta mis apropiado caracterizar de nmanera
diferente lo que en su nonento se denom nd espacio de |ibertad
restringida. En este sentido, éste puede describirse com un
anbito de naturaleza especial, distinto al que se encuentra un
ci udadano que no ha trabado una rel aci 6n de reconocida proxin dad
con | a Adm nistraci on.

Por otra parte, no se puede afirmar con certeza que existen
ani camente dos tipos de relaciones entre la Administraciéon y |os
ci udadanos. Precisanmente, no existe una figura central a la cua

se sonetan | os ciudadanos al integrarse a su esfera de poder. Un
sujeto puede establecer una serie de relaciones juridicas
de,distinta indole con la Admnistracién, sin que esto inplique
una sumisién total a ésta. Al misnp tienpo, habran supuestos en
los cuales, sin que haya wuna integracion a la organizacioén
adm ni strativa, se tendrd una-serie de controles intensos sobre e

particul ar. Cl ar ament e, existen varios tipos de relaciones
juridico-adm nistrativas, de reconocida intensidad, en |as cuales
no es necesario la integracion o insercion a la organizacio6n
adm ni strativa para que ésta se pueda originar. Por ejenplo, un
concesionario de servicios publicos nmantiene wuna relacién de
reconocida intensidad con el Estado. Por |o tanto, se puede
concluir que el concepto de inserciéon o integracion a Ila
organi zaci6n administrativa resulta inapropiado para poder
distinguir una relacién de sujecidn especial en la |egislacion
costarricense. En otras palabras, no es necesario que haya una
integracién a |la organizaci6n adm nistrativa para que exista una
rel aci 6n de gran intensidad entre la Adm nistraci6n y otro sujeto.

Si se mantuviese un criterio tan estricto para distinguir una
rel aci 6n de sujeci én especial, el funcionam ento estatal se veria
serianmente perjudicado, ya que existirian nenos facultades a su
favor para conseguir el fin publico que se persigue.
| ndudabl enrent e, cada vez que existiera una relaci6n admnistrativa
de gran intensidad, |la Adm nistracion veria su anbito de accion
excesivanente |imtado.

Las relaciones de sujecién especial justifican el desarrollo de un
anbito juridico admnistrativo distinto al que se encuentra un
ci udadano comin. Por ende, al establecer un sujeto una relacioén o
contacto con la Administracién Pablica, dependiendo de Ia
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intensidad que se desarrolle entre anbos, podria crearse una de
este tipo. Preci sanente, dicho elemento se resalta en la
definicién de Loépez Benitez, cuando afirnma que el particular
"queda sonetido a un réginmen juridico peculiar que se traduce en
un especial tratamento de la libertad y de ||os derechos
fundanmental es, asi conop de sus instituciones de garantia, deform
adecuada a los fines tipicos de cada relacién". Conpb consecuencia
de esto, se da el nacimento de una nueva situacion de orden
juridico. Al ser distinta al réginen comin de rel aciones juridicas
entre un particular y el Estado, ésta se denom naréa especial.

Adi cional rente, para justificar el anmbito especial se requeriré
qgue el sujeto objeto de una de estas relaciones esté en una
posi ci 6n de mayor proxim dad al que se encuentra |la ciudadania, en
general. Dado que existe una mayor proximdad entre el Estado y
una persona especifica, se desarrollard un vinculo de considerable
i ntensidad, que producira mas control por parte del Estado. Conp
resultado de esto, la gradacion de la proximdad en que se
encuentre un sujeto en relacién a la Admnistracion, pernmitird
determinar la existencia o no de wuna relacion de sujecion
especi al .

A estas caracteristicas debe afiadirse un elemento de sunmm
importancia. El anbito de natural eza especial en que se origina
una relacion de sujecién especial debe de tener un caréacter de
permanencia en el tienpo. En otras pal abras, el espacio creado por
ésta no puede ser fugaz o de poca duracién. Caranmente, la razon
de la necesaria permanencia en el tienpo es el hecho de que
uni camente por nedio de ésta se puede considerar que se ha
constituido verdaderanente una relacion juridica. |ndudabl enente,
no podria justificarse la creacién de un nuevo anmbito juridico
conb consecuencia de contactos esporadicos con |a Adm nistraci 6n

de permtirse esto, no podria considerarse que se origine un
espaci o juridico especial que altera la aplicacion de |os derechos
fundanmentales. Por |lo tanto, esto hace que deba concluirse que |a
relaci 6n del sujeto con la Administracion debera de ser
permanente, o al nenos, tener aspecto de permanencia; |a relacion
tenmporal o fugaz no podrd ser considerada conp relacién de
suj eci 6n especi al .

Con base en |los elenentos descritos anteriornente, puede
precederse a elaborar un concepto, aplicable al ordenam ento
juridico costarricense. Toda relaci 6n de sujeci é6n especial parte
de un aspecto béasico, que sera la existencia de una relacion
juridico admnistrativa. Conb bien |o seflala Lbépez Benitez, esto
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querra decir que éstas "tienen a una Administraci é6n publica conp
uno de sus sujetos". Adicionalnente, serd necesario que ésta se
regule en su totalidad por el derecho admnistrativo. Cono
consecuencia de ello, aspectos ajenos que no se ajusten a |as
exi gencias de los Principios generales del derecho adm nistrativo
no podran ser introducidos en |as m snas.

Sin enbargo, la relacién juridico administrativa que sirve de base
para una relaci 6n de sujeci 6n especial no puede ser de cual quier
tipo. En efecto, es indispensable que el vinculo inplique una
mayor proximdad con la Admnistracion a la que podria tener un
ci udadano conmin; esta proximdad producira un vinculo de gran
intensidad entre anbas partes. C aranente, para poder desarrollar
un vinculo de esa naturaleza, el sujeto parte de una relaci6n de
sujeci 6n especial debera de estar percibiendo una serie de
ventajas o beneficios de la Adm nistracidon, o tener una serie de
obligaci ones con ésta para ayudarle obtener un fin especifico.
Est os dos supuestos |e col ocaran en una posicion distinta a |a del
resto de los ciudadanos, fortaleciendo la posicién de la
Adm ni straci 6n. Al darse este fendéneno, se |le estaran garantizando
mayores formas de control al Estado. Dichas nedidas de control se
justifican, precisanente, por la posicién especial en que se
encuentra el sujeto parte en una de estas rel aci ones.

Por o tanto, al constituirse la relaci6n juridico admnistrativa
de denotada intensidad y caracter pernmanente, se creara un anbito
especial; en este espacio juridico estarda vigente |lo que Lopez
Benitez denom né un "réginmen peculiar" de derechos fundanental es.
Asi, en este anbito juridico de natural eza especial |os derechos
fundamentales y sus garantias se aplican de nmanera distinta; se
ajustan para que se pueda cunplir fielmente el fin de la relacion
de suj eci 6n especi al .

Por 1o tanto, se puede concluir que el concepto de relacién de
suj eci 6n especial deberd de integrar cada uno de |os elenentos
citados anteriormente. En efecto, wuna relacidon de sujecion
especial seréd toda relacién juridico admnistrativa de caréacter
permanente y de considerable intensidad, entre un particular y la
Admi ni straci éon. La i nt ensi dad de I a rel aci 6n juridico
adm nistrativa se deriva de la mayor proximdad entre anbas
partes, producto de wuna serie de ventajas, beneficios u
obligaciones con la Adnmnistracion. De esta fornma, se crea un
anbito juridico de natural eza especial que tiene conb consecuencia
gue | os derechos fundanentales y sus garantias deban interpretarse
y aplicarse conforme al fin de la msna
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CONCLUSI ONES

El andlisis juridico y constitucional que se ha realizado
denuestra que | as rel aci ones de sujeci 6n especial es una categoria
juridica que tiene validez en el ordenamento juridico de Costa
Rica. Concretanente, se ha determnado que las relaciones de
sujeci 6n especial, conb categoria juridica con plena validez
constitucional, permten el fortalecimento de la posicion de la
Adm ni straci6n Publica frente al adm nistrado, conpb consecuencia
del desarrollo de una relaci6n juridico adm nistrativa que crea un
espacio juridico de naturaleza especial. Por |o tanto, se
desarrollard un anbito juridico en dénde |os der echos
fundanmentales y sus garantias tendran una aplicacién distinta al
gue se da en | as rel aci ones conunes con | a Adm ni straci én.

Las relaci ones de sujecién especial son una categoria juridica que
pretende facilitar el funcionamento admnistrativo en ciertos
supuestos, para que el aparato estatal pueda cunplir corree- 1
tamente con sus funciones, delimtadas por el Estado Social de
Derecho; su aplicacidon resulta sunmanente inportante para |a
actuacion diaria del Estado. Precisanmente, por esta razon se
justifica la distinta aplicaci6on de las garantias inherentes a
todo ciudadano en dichos supuestos. Por |o tanto, puede verse |o
delicado que es esta figura, por cuanto su abuso podria permtir
gue, injustificada e irresponsablenente, el Estado la utilice para
fines ajenos a los de la ciudadania en general. De esta formg,
requiere wuna utilizacidon responsable y una precision técnica
rigurosa para evitar abusos. Sin duda al guna, utilizadas
responsabl enente, corresponden a un instrunento sumanente Gtil
para el funcionamento diario de la Adnmnistracion Publica. Sin
enbargo, no se debe nunca permtir que, por satisfacer intereses
contrarios a los de la ciudadania en general, se recurra a
construcciones cientificas que pretenden, preci sanent e, l o
contrario; esto es, garantizar un nejor Estado que pueda
sati sfacer | as necesi dades propias de todos sus ci udadanos.”

2 NORMATI VA
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a)Ley General de |la Adnministracion Publica

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 3

Articulo 14. -

1.- Los principios generales de derecho podran autorizar
inmplicitanente |os actos de |la Administraci 6n Publica necesarios
para el nejor desarrollo de las relaciones especiales creadas
entre ella y los particulares por virtud de actos o contratos
adm ni strativos de duraci on.

2.- Las limtaciones y |as sanciones disciplinarias, en este caso,
podran al canzar hasta |a suspension tenporal de |os derechos y
bi enes creados por la Admnistracion dentro de la relacion
especial, pero no la negacién ni |la supresion de los nmisnps, ni de
| os otros propios del particular.

3.- El Juez tendra contralor de legalidad sobre los actos de la
Admi ni straci 6n dentro de este tipo de rel aci ones.

3 JURI SPRUDENCI A

a)Criterio de la Sala Constitucional sobre |a sujecion especial en
el caso de Col egi os Prof esional es

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 4
Exp. No. 6538-M 96

Vot o: No. 7041- 96
SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA San José, a
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las diez horas del veinticuatro de dicienbre de m | novecientos
noventa y seis.

Acci 6n de inconstitucionalidad de Jorge Mrio Marin Barquero,
mayor, soltero, abogado, vecina de San José, cédula de identidad
nunero 1-598-400, contra el articulo 38 inciso 6) y el capitulo
sobre | as sanciones disciplinarias del Cbdigo de Mral del Colegio
de Abogados.

RESUL TANDG

lo. Alega el accionante que el articulo 38 inciso 6) del Cbdigo de
Moral del Colegio de Abogados, es inconstitucional por infringir
los articulos 42, 39, 56, 33 y 41 de la Constitucién Politica,
contravi ni endo, respectivanente, el principio "non bis in ident,
principio de inocencia, el derecho al trabajo, principio de
i gual dad, principio del debido proceso. El pronovente manifiesta
que nediante |la sentencia nuamero 216-1-90, dictada por el Tribunal
Segundo Penal, Seccio6n Segunda de San José, fue indebidanente
condenado por el delito de falso testinonio, ya que la sentencia
se bas6 en hechos falsos, razéon por |la que presentd denuncia penal
contra dicho Tribunal por el delito de prevaricato y contra Jorge
Luis Salazar Rodriguez por los delitos de denuncia calumiosa y
falso testinmonio. Con fundanmento en |a referida condenatoria el
Consejo de Disciplina del Colegio de Abogados |e sanciona con
suspensi6n en el ejercicio profesional. Se argunmenta que |la
sanci 6n supone dobl e sanci 6n por una msma falta, pues |os msnos
hechos en via judicial son utilizados para inponer una sancion
adm ni strativa, amén de que se lesiona su derecho al trabajo y su
honra. Considera violado el principio de inocencia, "la inposicion
de sanci ones disciplinarias no puede fundanentarse en el argunento
sinplista de establecer la sancio6n por necesaria aplicacion del
articulo 38 inciso 6), que asi |os dispone, sin que previanente se
me permta denostrar m inocencia" (fl. 4 de la acciodn). Al ega que
si la Junta Directiva del Colegio de Abogados conoce de |a
exi stencia de las denuncias presentadas y aun asi l|le inpone la
sanci 6n disciplinaria, ésta seria inmpuesta contra |a presuncion
constitucional que |le asiste de ser considerado inocente: "Si m
defensa se basa en que la sentencia se funddé en hechos falsos, |lo
procedente es esperar a que se resuelvan dichas acusaciones vy
mant ener |a presunci 6n de inocencia que garantiza |a Constitucion,
pues hay nmérito suficiente para considerar que se conetidé la
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arbitrariedad denunciada, sin que ello inplique inconpatibilidad
con la misma presuncidén que existe respecto de las personas
denunci adas" (fl 5 de la accién). En cuanto a la violacién del
derecho al trabajo, considera que una disposicion arbitraria que
no se encuentra debidanente fundanentada no puede limtar su
derecho a trabajar dignanente. Agrega que la sancio6n disciplinaria
viola los principios de justicia, de equidad y proporcionalidad en
| a sanci 6n, dado que el Tribunal Penal |e inpuso una pena de un
afio de prision y le concedi 6 el beneficio de ejecuci én condi ci onal
mentras que la sancion admnistrativa que pretende inponerle el
Col egi 0 de Abogados es tres veces mayor que |a sancion judicial
Tanbi én, considera violado el principio de igualdad ante la |ey,
porque el articulo 38 inciso 6) del Cbdigo citado reza:

"Articulo 38.- Los profesionales en derecho seran corregidos
di sci plinarianente en | os casos que a continuaci 6n se apuntan:

6) Con suspensiOn de tres a cinco afios o inhabilitaci6n, si se
dictare contra ellos auto firme de prisién y enjuiciamento o si
fueren condenados por las autoridades judiciales a sufrir alguna
pena; sienpre que en anbos supuestos el Consejo de Disciplina
estinme necesari o sancionar al profesional en derecho, sea por lo
deshonroso o perjudicial del hecho, sea por l|las circunstancias en
gue se coneti6; todo sin perjuicio de | o que establece el capitulo
si gui ent e".

El accionante considera que el texto transcrito permte un trato
desigual entre iguales. "La interpretaci 6n que a conciencia pueda
dar la Junta Directiva del Colegio de Abogados frente a dos casos
exactanmente iguales, permte que uno pueda resol verse de una forna
y otro de una manera distinta, y sin que nedie un criterio seguro
gue garantice igualdad a los dos profesionales” (fl 7 de Ila
acci 6n). Finalnente, considera el articulo 38 inciso 6) del Cbddigo
de Moral del Col egio de Abogados violenta el principio del debido
proceso, alegando quebranto de los principios de anplitud de la
prueba, valoracién razonable de la prueba y, de la doble
i nst anci a.

20. El articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional
faculta a la Sala para rechazar por el fondo cual quier gestion
cuando exi stan suficientes elementos de juicio para ello.
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Redacta el Magistrado Mora Mora; y

Consi der ando:

lo. Para pronpover esta accion de inconstitucionalidad, se invoca
| a existencia de un proceso previo que consiste proceso de queja
que se tramta en el expediente numero 106-92-2, seguido por el
Col egio de Abogados y, dentro del cual el accionante interpuso
recurso de apelacion contra la resolucién de la Junta Directiva
del Colegio de Abogados, constituida en Consejo de Disciplina
acuerdo I11-4, tomado en Sesion nunero 27-96 del treinta de julio
del presente afio, en consecuencia se admite la |egitimcion de |os
accionantes a tenor de |lo dispuesto en el parrafo primero del
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccioén Constitucional.

Ilo. Esta Sala ya se ha pronunci ado sobre cada uno de |os recl anps
que se fornmulan en esta accién. Se cuestiona el réginmen
disciplinario que establece el Cbdigo de Mral del Colegio de
Abogados y se alega la violacién del principio del debido proceso
consagrado e el articulo 41 de la Constitucién Politica, pues el
inciso 6) del articulo 38 del Cbddigo dicho quebranta, a su vez,
los principios de anplitud de la prueba, de valoraci 6n razonable
de la prueba y, el principio de |la doble instancia. En reiteradas
oportuni dades, la Sala ha dicho que en todo proceso adm nistrativo
la resolucion tiene que estar debidanente fundanmentada, |a prueba
gue | a fundanenta ha de ser |legal y valorada racional nente, siendo
gue todo nedi o de prueba que se considere en el procedimento, se
anal i zara de conform dad con criterios de razonabilidad y con |as
reglas de la sana critica (sobre este particular puede consultarse
la sentencia nunmero 4100-94 de las quince horas treinta y nueve
m nutos del nueve de agosto m | novecientos noventa y cuatro). En
lo que respecta a la valoracion razonable de la prueba, la Sala
preci so:

"El proceso penal especial nente, al nenos tal conp debe entenderse
en nuestro pais,...el juzgador, el cual tiene...la potestad vy
obligaci 6n de valorar la prueba recibida conforme a |las reglas de
la sana critica racional, que reconocen su discrecionalidad pero
la sonmeten a criterios objetivos, por |o tanto invocables para
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i mpugnar una valoracién arbitraria o errdénea. Desde luego, la
arbitrariedad o el error pueden darse, tanto al rechazar
i ndebi danmente el ementos o posibilidades de convicci én pertinentes,
cono al atribuir a las pruebas recibidas un contenido inexacto o
al desdeflar el verdadero -errores de hecho-, cono, finalnente, a

otorgarles un valor probatorio del que razonabl enente carecen o
negarles el que razonablenente tienen, conb, en sintesis, al
violar los principios de la sana critica conducentes a un correcta
determinacién de la verdad de 1los hechos relevantes del
caso." (sentencia nunmero 1739-92 de las once horas cuarenta y
cinco mnutos del prinmero de julio de m| novecientos noventa y
dos) .

Si bien tal sentencia se refiere al procedimento penal, lo cierto
es que los principios que alli se expresan son plenanente
apl i cabl es al proceso sanci onatorio adm ni strati vo. En

consecuencia, no habréd vicio de inconstitucionalidad, sienpre y
cuando el procedimento que se aplique respete |os contenidos
m ninos del derecho de defensa y que la interpretacién de Ila
prueba se sujete a los criterios de la sana critica y se
fundanenten las conclusiones. En la sentencia nunero 5594-94 de
las quince horas cuarenta y ocho mnutos del veintisiete de
setienbre de ml| novecientos noventa y cuatro, l|la Sala se
pronunci6 con anplitud sobre el régimen disciplinario y el
principio de tipicidad:

"I'l. EL REG MEN DI SCI PLI NARI O. La responsabilidad administrativa o
disciplinaria es la que nace de la transgresi 6n de una obligaci 6n
adm nistrativa o de un deber inmpuesto a un funcionario o enpl eado,
gue se hace efectiva cuando el sujeto conete una falta de servicio
o de conportam ento, transgrediendo las reglas de la funciodn
publica. La transgresion de |os deberes adnministrativos tiene su
sanci 6n caracteristica en l|la responsabilidad admnistrativa del
funcionari o, que se hace efectiva por el procedimento dirigido a
hacer cunplir la obligacién debida, o por la sancion
adm ni strativa que se inpone. Por ello, el concepto de sancion
disciplinaria se refiere necesarianente al funcionario o enpl eado,
o nmejor dicho, a los derechos del funcionario. Este réginmen es una
especie de la potestad "sancionadora" del Estado, de l|a que
di mana, potestad que es inherente y propia de |a Adm nistracion
Pabl i ca, traduci éndose en la facultad de, por |o nenos, un
“m ni nro" de poder para que ésta aplique sanciones disciplinarias a
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sus funcionarios o enpleados cuando falten a sus deberes. Sin
enbargo, el poder disciplinario no es exclusivo del réginmen de

derecho publico. Asi por ejenplo, se da en la famlia, ejerciendo
ese poder |os padres, no s6lo para la correccién de los hijos

sino tanbién para la preservacion de la unidad noral de la
famlia, y se reprende no por |o que se ha hecho, sino para que no
se vuelva a hacer; en el canpo |aboral privado -industrial vy
conercial-, lo ejerce el patrén en defensa de la regularidad en |la
esfera de trabajo; en los colegios profesionales, etc. Se puede
concluir que en realidad, el fin de la responsabilidad
disciplinaria es asegurar |la observancia de Jlas normas de
subordi naci 6n y, en general, del exacto cunplimento de todos |os
deberes de la funcién. Asi, el derecho disciplinario presupone una
rel aci 6n de subordi naci 6n entre el o6rgano sonetido a la disciplina
y el érgano que |la establece o aplica, mas que para castigar, para
corregir, e incluso educar al infractor de la nornma, de ahi el
caracter correctivo de las sanciones disciplinarias (...)

I11. EL PRINCIPIO DE TIPICDAD EN EL REG MEN DI SCIPLINARI O La
exi stencia de un conjunto de deberes de los funcionarios -y a la
vez de sus atribuciones-, sean deberes conprendidos en la
obligaci 6n de la funcidén o del servicio que desenpeifan, o |os que
derivan de |a subordinaci 6n jerarquica, exige normas establecidas
para reglar esas relaciones, y sanciones para cuando se violan
tal es obligaciones. El principio de tipicidad es una aplicacion
del principio de legalidad y exige la delimnmitacion concreta de |as
conduct as que se hacen reprochabl es a efectos de su sancion (...).

Puede afirmarse que el principio de tipicidad constituye un
principio fundamental en |la responsabilidad disciplinaria, pero no
en la msma forma que en anbito juridico-penal, ya que |os
principios "nullum crinmen sine |lege", "nullum poena sine |ege" no
tienen la rigidez y exigencia que les caracteriza en el derecho
penal sustantivo, por cuanto |la actividad sancionatoria de indole
penal y la de indole disciplinaria corresponden a canpos juridicos
diferentes, y los paranetros de discrecionalidad que son propios
del ejercicio de la potestad disciplinaria admnistrativa son nas
anplios que los de l|a potestad sancionatoria penal del Estado.
Asi, en el derecho penal, en relacion con los delitos, toda pena
debe estar establecida en I|a ley con respecto al hecho
i ncri mnado, excluyendo, por su generalidad, toda posibilidad de
referencia a los |lamados conceptos juridicos indeterm nados, o
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las clausulas abiertas o indeterm nadas; si |la conducta no esté
pl enanente definido no hay pena. En el derecho disciplinario, en
razon del fin que persigue, cual es la protecci6n del orden social

general, y de la materia que regula, --la disciplina-, Ila
determ naci 6n de la infraccion disciplinaria es nenos exigente que
la sancion penal, ya que conprende hechos que pueden ser

calificados conp violaci6n de |os deberes del funcionam ento, que
en al gunas | egislaciones no estéan especificados, y, en otras, si

De manera que, el ejercicio de este poder es discrecional, de alli
gue proceda aplicar sanciones por cualquier falta a |os deberes
funci onal es, sin necesidad de que estén detall adas concretanente
cono hecho sancionatorio, por lo cual, la enumeraci 6n que de |os
hechos punibles se haga via reglanentaria no tiene carécter
[imtativo. Mtivado en |la variedad de causas que pueden generar
su aplicacion, en la inprecision frecuente de sus preceptos y en
la esfera de aplicacién, no sienpre es organico ni claro en la
expresion literal, razébn  por la cual puede  sanci onarse
di screcional nente |las faltas no previstas concretanente, pero que
se entienden incluidas en el texto, sienpre y cuando resulten de
la conprobacion de la falta disciplinaria, medi ante  un
procedi m ento creado al ef ect o. La falta o i nfracci 6n
disciplinaria se ha definido diciendo que es wuna violacién al
funci onam ento de cual quier deber propio de su condicién, auln
cuando no haya sido especial nente definida aunque si prevista. Los

hechos det er m nant es de | as faltas di sciplinarias son
i nnuner abl es, pues dependen de la indole de |os conportam entos o
conductas de los sujetos "subordinados"”, conportamentos o
conductas en verdad ilimtados en numero dada su variedad; por
ello se deduce l|la existencia de tres elementos de la falta
disciplinaria: 1.- un elenmento material: que es un acto o0 una
om sion; 2.- un elenmento noral: que es la inputacién del acto a
una voluntad Ilibre; y 3.- un elenmento formal: que es Ila

perturbaci 6n al funcionam ento del servicio o afeccidén innediata o
posi bl e de su eficaci a.

El accionante argunenta que |a norma inpugnada contiene conceptos
juridicos i ndet er m nados gue (o] perj udi can, tal es cono
"deshonroso" o "perjudicial del hecho". La sala analizéo Ila
problematica de 1los conceptos juridicos indeterm nados de |a
Si gui ent e maner a:

"1V LOS CONCEPTOS JURIDICOS | NDETERM NADOS EN EL  REG MEN

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
23




S g SUL comea

CEMT RO DE INFOR M ACEOM JURIDICH EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

DI SCIPLINARIO. En razén de la sanci6on a aplicar -la penal o la
disciplinaria- es que puede tomarse en consideracion para
determinar la mayor o nmenor exigencia en cuanto a las garantias
del debido proceso, entre las que se encuentra el principio de
tipicidad, por ~cuanto, a nmayor sancién debe haber rmayores
garantias, la cual se traduce en el caso en estudio -en el proceso
di sciplinario-, en la nenor rigidez de este principio. Por ello,
fundamentado en la materia que regula y en la variedad sin fin de
conductas que involucra, en la esfera disciplinaria no seria facil
concluir la elimnacion de todo tipo de infraccién definido en
térm nos abiertos, conb los que hacen referencia a conceptos
juridicos indetermnados. No obstante |o anterior, no puede
afirmarse que se puede obviar totalmente la definicién de |as
conductas que se han de sancionar en aplicacién del principio de
| egalidad, y mAs especificamente del de tipicidad. Por ello, debe
entenderse, que los tipos enunciados en térm nos aparentenente
deont ol 6gi cos deben convertirse en tipos juridicos perfectanente
tecni ficados, en el sentido de formular conceptos determ nables,
por lo cual los conceptos juridicos indeternm nados de conductas
habran de ser concretados o conpletados a través del analisis
pormenori zado de |os hechos y de una interpretaci 6n de |os m snpos
desde |os valores que en dichos conceptos se define. De esta
manera, los tipos mas o0 nmenos inprecisos -en el sentido de la
técnica de | os conceptos juridicos indeterm nados- o abiertos, son
de utilizacion inprescindible en la esfera disciplinaria, dada |la
i ndetermi naci 6n m sna de | os deberes profesionales y de disciplina
gue se intentan garantizar, que s6lo en térm nos nuy general es son
susceptibles de enunciarse. Pero |lo anterior no puede justificar
apreci aciones totalnente abiertas e inespecificas, estinaciones
"en conciencia", tanto respecto a |la anplitud del deber
profesional o de conducta cuya falta se reprocha, sino que debe
aplicarse sobre la realidad de |a conducta reprochada, haciendo
asi efectivo el princi pio de | egal i dad -articulo 39
constitucional- pero adecuado a |la materia admnistrativa. De tal
manera, por ejenplo, no sera en nodo alguno suficiente limtarse a
reprochar a un funcionario una falta de probidad, en abstracto,
sino que es necesario concretar en la conducta especifica que se
enjuicia, donde es inputable dicha falta en concreto, desde la
perspectiva de | os deberes positivos del funcionario, a |los que ha
fal tado. Consecuencia de lo anterior, al nonmento de interpretar
una norma, debe hacerse en relacién con la actividad que ella
regula; en el caso en estudio debe hacerse en funcién de la
Educaci 6n, con lo cual se evita la arbitrariedad en la utilizacidn
de |l os "conceptos juridicos indeterm nados".
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V. Los conceptos utilizados por |as |eyes pueden ser determ nados
o indeterm nados. Los prineros delimtan el anbito de realidad al
gque se refieren de una manera precisa e inequivoca, conp |lo son |la
mayoria de edad, plazos para pronover recursos y apel aci ones, etc.
Por el contrari o, con la técnica del concepto juridico
indeterm nado, la ley refiere una esfera de realidad cuyos limtes
no aparecen bien precisados en su enunci ado, no obstante |o cual,
es claro que intenta delimtar un supuesto concreto, conceptos

cono lo son la buena fe, la falta de probidad, la noral, |as
buenas costunbres, etc. Asi, aunque la ley no deternmne con
claridad los I|imtes de estos conceptos, porque se trata de

conceptos que no admiten cuantificaci 6n o determn naci 6n rigurosa,
pero que en todo caso, es manifiesto que con ellos se esta
refiriendo a un supuesto de realidad que, no obstante Ila
i ndet erm naci 6n del concepto, admite ser precisado en el nonento
de aplicaci6on. La ley utiliza conceptos de valor -buena fe,
estandar de conducta del buen padre de fanmilia, orden puablico,
justo precio, noral-, o de experiencia -incapacidad para el

ejercicio de sus funciones, preneditacién, fuerza irresistible-,
porque las realidades referidas no admten otro tipo de
determ naci 6n ms precisa. Pero resulta claro que al estarse
refiriendo a supuestos concretos y no a vaguedades inprecisas o
contradictorias, comb es el caso de la determnacion de |as
infracciones o faltas disciplinarias, la aplicacién de tales
conceptos a la calificacion de circunstancias concretas no adnite
mas que una soluciodn: o se da o no se da el concepto; o hay buena
fe o no la hay, o acciones contrarias al orden publico o no |as
hay, o hay acciones contrarias a la noral o no las hay, etc. En
esto radica o esencial de este tipo de conceptos, de nanera que
la indeterm naci 6n del enunciado no se traduce en una
i ndetermi naci 6n de l|as aplicaciones del misnp, las cuales sélo
perm ten una "unidad de solucién justa" en cada caso. La técnica
de los conceptos juridicos indeterm nados, que no obstante su
denom naci 6n, son conceptos de valor o de experiencia utilizados
por las leyes, se da en todas |as ramas del derecho, cono por
ejenmplo en la civil -buena fe, diligencia del buen padre de
famlia, negligencia-, en la conmercial -interés social-, en la
procesal -pertinencia de los interrogatorios, nedidas adecuadas
para pronover |la ejecucion, perjuicio irreparable-, o en la pena

-al evosia, abusos deshonestos-, son so6lo algunos de |os ejenplos
que se pueden citar. En el Derecho Admnistrativo, no existe
di ferenciaci 6n en cuanto a la utilizacién de conceptos tales conp
la wurgencia, el orden publico, el justo precio, |a calamdad
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publica, |as nedidas adecuadas o proporcionadas, |a necesidad
publica o el interés publico, etc., no pernmitiendo una pluralidad
de sol uciones justas, sino s6lo una solucién a cada caso concreto"
(sentencia nunmero 5594-94 de las quince horas cuarenta y ocho
m nutos del veintisiete de setienbre de m | novecientos noventa y
cuatro).

Ciertamente, los térm nos "deshonroso" y "perjudicial" contenidos
en el inciso 6 del articulo 38 inpugnado, son conceptos juridicos
i ndeterm nados, es decir conceptos de valor o de experiencia
utilizados por la ley; sin enbargo, por si solos no son
i nconstitucionales y, conb se dijo, no obstante |a indeterm naci 6n
de los conceptos, éstos admten ser precisados en el nonento de
aplicaci 6n, la cual debe hacerse en relacion con la actividad que
regula la nornma; en el caso en estudi o debe hacerse en funci én de
la Abogacia, con lo cual se evita la arbitrariedad en Ila
utilizacién de los msnpbs. Conp uUltino aspecto de este notivo, e

pronovente estima que |las normas recurridas violentan el principio
de doble instancia, alegando que segun el Cbédigo de Mral, lo
resuelto carece de recurso. Esta apreciacién es incorrecta, el
articulo 49 de la Constitucion Politica establece la jurisdiccion
cont enci oso-admini strativa cono atribuci 6n del Poder Judicial, con
el objeto de garantizar la legalidad de la funci6n adm nistrativa
del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derecho
publico. Conb se observa, el accionante si tiene el derecho
constitucional de recurrir o resuelto por el Col egio de Abogados.

I1lo. Se alega tanbi én conb argunento de inconstitucionalidad, que
Il a norma inpugnada viola el principio constitucional de non bis in
idem "en virtud de existe dualidad de juzgamento (penal vy
adm ni strativo) con base en |os msnpbs hechos”. Sobre este tema se
ha di cho que:

"SI bien es cierto que existe independencia entre el procedimento
adm ni strativo sancionatorio y el juzgamento de |os hechos en |a
via penal, no puede interpretarse, sin contrariar el derecho al
debi do proceso y el principio del non bis in idem que si se juzga
un hecho en la via penal y el inputado resulta absuelto, pueda ser
di sci pl i nari amente sanci onado en via administrativa por |os m snps

hechos. Se reconoce que uno de los limtes de I|la potestad
sancionadora de la Admnistracion es su subordinacién a I|la
Aut ori dad Judici al . De haber colision entre una actuaci 6n
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jurisdiccional y una actuaci 6n adm nistrativa, se debe resolver en
favor de l|la prinera. De este msno principio se deriva la
necesi dad de que se respete |la cosa juzgada. Al respecto dijo el
Tri bunal Constitucional Espafiol, en sentencia nunero 77 del tres
de octubre de m | novecientos ochenta y tres:

"El principio non bis in idem determina una interdiccion de la
duplicidad de sanciones adm nistrativas y penales respecto de unos
m snmos hechos, pero conduce tanbién a la inposibilidad de que,
cuando el ordenamento permte una dualidad de procedimentos, vy
en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamento y una
calificacion de wunos misnbs hechos, el enjuiciamento y Ila
calificacio6n que en el plano juridico puedan producirse, se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacién de normativas
diferentes, pero que no pueda ocurrir |o msnb en |lo que se
refiere a la apreciacion de |los hechos, pues es claro que unos
m snos hechos no pueden existir y dejar de existir para |os
organos del Estado. Consecuencia de |o dicho, puesto en conexi6n
con la regla de la subordinacién de |a actuaci 6n sanci onadora de
la Administraci6on a |la actuaci6n de los Tribunales de justicia es
gqgue la prinmera, conp con anterioridad se dijo, no puede actuar
mentras no |o hayan hecho |os segundos y deba en todo caso
respetar, cuanto actue a posteriori, el planteam ento féactico que
aquel | os hayan realizado, ..."

(...) Si en via penal se determ na que el hecho no se conmetidé o no
lo fue por la persona a la que se |le atribuye, el notario no
podria ser sancionado adm nistrativanente por |os misnos hechos.
Si en via penal se determ na que el hecho irregular existid, pero
no constituye delito, por ejenplo, por no haber sido conetido en

forma dol osa, el asunto  si podria ser examinado en Vvia
adm ni strativa. Se debe aclarar, sin enbargo, que |lo contrario no
es inconstitucional. Es decir, es posible inmponer una sancioén

di sciplinaria cuando el hecho si fue penalizado en la jurisdiccion
comiun" (sentencia nunero 3484-94 de las doce horas del ocho de
julio de m| noveci entos noventa y cuatro).

Asi las cosas, existe una independencia de vias entre |lo penal vy
| o adm nistrativo, pues ninguna esta en principio subordinada a |la
otra en virtud de que gozan de autonomia; sin enbargo, a pesar de
gque |la palabra autonomia evoca l|la idea de independencia que no
significa necesarianente independencia en todos |os aspectos, no
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inmplica tanpoco el aislamiento de una determ nada rama juridica
del resto que conforma el todo |lamado ordenamento juridico.
Preci sanente, el punto de analisis configura un buen ejenplo de
conpl enentaci 6n entre dos reginenes sancionatorios, pues la
adm nistrativa en este caso concreto necesita de la certeza y la
seguridad juridica que otorga el proceso penal, para poder inputar

un determinado ilicito al abogado, y configurarse con ello una de
las causales de suspension del ejercicio profesional. Por
consi gui ent e, no exi ste en | a especi e el vicio de

i nconstitucionalidad por violacién al principio del non bis in
idem ni ala libertad de trabajo.

| Vo. En cuanto a la violacion del derecho al trabajo, consagrado
en el articulo 56 de |la Carta Fundanmental, se ha dicho:

"El trabajo es un derecho del individuo y una obligacién de éste
con la sociedad, y el Estado debe procurar que todos tengan
ocupaci 6n honesta y uatil. La libre eleccidon de una ocupacion
significa que no puede forzarse a un ciudadano a desenpefar
| abores que no desee realizar, a tenor de |o preceptuado por el
articulo 56 de la Carta Magna. Sin enbargo, no significa que se
trate de un derecho absoluto, pues no es posible por razones
obvi as. Hay restricciones licitas, originadas en la misnmm
Constituci 6n, legitimdas por el ordinal 28 que establece |os
limtes a las |ibertades, al consignar que

"...Las acciones privadas que no dafien la noral o el orden publico
0 que no perjudiquen a terceros, estan fuera del domnio de la
ley."

En el derecho al trabajo no existe limtacién alguna, pero si
exi sten ciertos requisitos que deben cunplirse necesarianente para
ejercer determnada funcién, a fin de que la profesibén se ejerza
de acuerdo con las reglas del arte" (sentencia nunmero 0789-94 de
| as quince horas veintisiete mnutos del ocho de febrero de ml
noveci ent os noventa y cuatro).

En tal sentido, esta Sala en sentencia nunmero 3173-93 de |as
catorce horas con cincuenta mnutos del seis de julio de ml
noveci entos noventa y tres, establecié que:
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"I.- Es corrientenente aceptada |la tesis de que algunos derechos
subj etivos no son absolutos, en el sentido de que nacen |imtados;
en prinmer lugar, en razon de que se desarrollan dentro del marco
de las reglas que regulan |la convivencia social; y en segundo, en
razon de que su ejercicio estd sujeto a limtes que se refieren a
derecho en si, es decir, a su contenido especifico, de nmanera ta
que la Constitucion al consagrar una libertad pablica y renmtirla
a la Ley para su definicion, lo hace para que determ ne sus
al cances. No se trata de restringir la libertad cuyo contenido ya
se encuentra definido por la propia Constitucién, sino unicanente
precisar, con normas técnicas, el contenido de la libertad en
cuestiéon. Las linmtaciones se refieren al ejercicio efectivo de
las |ibertades publicas, es decir, inplican por si misnms una
disminucion en la esfera juridica del sujeto, bajo ciertas
condiciones y en determnadas circunstancias. Por esta razon
constituyen las fronteras del derecho, mas alléa de las cuales no
se estda ante el legitino ejercicio del msnp. Para que sean
validas las limtaciones a |os derechos fundanmental es deben estar
contenidas en la propia Constitucion, o en su defecto, la msm
debe autorizar al |egislador para inponerlas en determ nadas
condi ci ones.

I1.- Los derechos fundanentales de cada persona deben coexistir
con todos y cada uno de |os derechos fundanental es de |os denas;
por o que en aras de |la convivencia se hace necesario nuchas
veces un recorte en el ejercicio de esos derechos y libertades,
aunque sea Uunicanente en |la nedida precisa para que las otras
personas |os disfruten en iguales condiciones. Sin enbargo, el
principio de coexistencia de las l|ibertades publicas -el derecho
de terceros- no es la uUnica fuente justa para inponer |imtaciones
a éstas; los conceptos "noral" concebida conb el conjunto de
principios y creencias fundamental es vigentes en |a sociedad, cuya
viol aci 6n ofende gravenente a la generalidad de sus nmenbros vy
"“orden publico", tanbién actuian conp factores justificantes de |as
i mtaciones de | os derechos fundanentales..."

Vo. Las limtaciones que se establecen |egalnente para permtir a
det erm nadas personas, que cunplan con ciertos requisitos, el
desenpeiio de al gunas profesiones, tanpoco violan el principio
constitucional de igualdad juridica consagrado en el articulo 33
de la Constitucion Politica. En sentencia nunero 0138-93, de |as
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qui nce horas y cincuenta y cinco mnutos del doce de enero de ml
noveci entos noventa y tres, de esta Sala se defini6:

“...Deben recibir igual tratam ento quienes en igual situacion se
encuentran, cono la regla no es absoluta, ha de entenderse cono
mandato de tratar igual a todos |os que sean parte de una
determ nada categoria. Tradlcese asi el problema de que |as
categorias no deben ser arbitrarias y que tanpoco deben serlo |os
criterios para formar parte de ellas o ser excluidas de ellas.™

En el msno orden de ideas, |a sentencia nunero 0789-94, citada en
el considerando anterior, dispuso |o siguiente:

"En nuestro Ordenamiento, de conformdad con la ley Orgéanica de
cada Colegio, la colegiatura es obligatoria a fin de ejercer la
profesi 6n respectiva; |lo que significa que no basta con tener un
titulo, sino que ademds es necesario formar parte de un Colegio, a
fin de ejercer la profesidén de conformidad con la |egislaciodn
vigente. En este orden de ideas, el requisito en cuestiodn es
consecuenci a del poder fiscalizador que posee el Estado en aras de
bien comin, el cual podria ser ejercido en forma directa o bien,
conb en el caso de nuestro pais, delegarlo en forma exclusiva en
una organi zaci 6n no estatal -Colegio Profesional-, pues intereses
superiores a |los particulares de |os admnistrados exigen que
exista un control sobre l|a actividad que realiza wun grupo
determ nado de profesionales por constituir su actividad un
servicio publico cunplido a través de sujetos particulares. Asi,
debe exami narse con sunb cuidado el uso que se hace de tal
potestad, ya que el dafio que podria, eventual nente, derivarse para
| os agrem ados por |as actuaciones del Colegio Profesional, dada
la obligatoriedad de la inscripcién, no se debe a la colegiatura
en si, sino al wuso que de ella se haga. Es por ello que I|as
obl i gaci ones que se inponen por el Colegio, atendiendo a un
interés tanto de |os col egiados conb de |la comunidad en genera
-que aquél interpreta-, no podrian dejarse al arbitrio de quienes
ej ercen |iberal nente determ nada profesion, pues aun cuando es una
actitud | oable que esas obligaciones se acaten voluntarianmente por
quienes se dedican a wuna profesion en particular, en cuyo
ejercicio haya inmerso un interés publico, lo cierto es que de no

i mponerse forzosanente, |a conpetencia profesional I|levaria a que
aquel l as obligaciones fueran dificilmente cunplidas por |os
profesionales, con evidente perjuicio para el interés de |os
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adm ni strados en general. Asi, existen razones de interés publico
-por ejenplo, garantizar |a responsabilidad de |os profesionales-
que justifican que |os Poderes Publicos autoricen a |os col egios
prof esi onal es | a exigencia de dichas obligaciones. En sintesis, se
estima que |la colegiatura obligatoria, que sigue nuestro sistena
juridico, es aplicada con el fin de que |os profesionales ejerzan
su profesién conforne a las |eyes y disposiciones respectivas, de
manera tal que con |la creaci 6n de estos Col egi os, aquellos puedan
ser supervi sados en su funci 6n

(...) Los Colegios Profesionales poseen fines puablicos que han
sido otorgados por el Estado, para cuyo cunplinmento éste dota a
|as corporaciones de funciones de regulaci6on y de policia,
funci ones que nornmal nente pertenecen y son ejercidas por el msnp
Estado. Dentro de l|las funciones adm nistrativas desenpefadas por
| os citados Col egios estan las de fiscalizacién y control respecto
del correcto y eficiente ejercicio profesional, lo que Ileva
inmplicito una potestad disciplinaria sobre [os Col egios, en donde
 a inposicion de sanciones debe realizarse respetando el principio
del debido proceso, garantizando al agrem ado su derecho de
defensa, de ser oido y de producir las pruebas que entienda
pertinentes, en apego al articulo 39 constitucional. Por ello se
dice que estos Colegios son titulares de potestades de inperio
respecto de sus menbros, los cuales entran en wuna relacion
juridica adm nistrativa de sujecion especial conp destinatarios de
los actos admnistrativos, en ejercicio de aquella potestad
di sci plinari a, expresiva de la funcion admnistrativa que
desarrolla y que dicta el Col egio profesional."”

VIo. Conforme a | o expuesto y no existiendo notivos para variar de
criterio o razones de interés publico que justifiquen reconsiderar
los criterios expuestos, procede rechazar por el fondo la acciodn
de inconstitucionalidad.

Por tanto:
Se rechaza por el fondo |Ia accion.
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b) Sobre el establecimento de rel aci ones especi al es bajo el anparo
del articulo 14 de la Ley General de |a Adm nistraci 6n Publica

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VQ 5

NUMERO 223-99

SECCI ON SEGUNDA DEL TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO. Segundo
Circuito Judicial de San José, a las nueve horas del treinta de
junio de m| noveci entos noventa y nueve. -

Proceso ORDI NARI O establ ecido por CONSTRUCCI ONES ORI ON, SOCl EDAD
ANONI MA, representada por su Vicepresidente, sefior Henry Castro

Gonzal ez, ingeniero civil, divorciado una vez, cédula ndanmero uno -
trescientos sesenta y nueve - ciento cuarenta y cinco, contra el
BANCO POPULAR Y DE DESARROLLO COMUNAL , representado por su
apoderado general judicial, |licenciado Carlos Eduardo Vargas
Chacén, cédula nunero tres - ciento ochenta y tres - novecientos
setenta y seis.- Intervienen los licenciados RAFAEL GONZALEZ
BALLAR, <cédula numero uno - cuatrocientos setenta y nueve -

seiscientos sesenta y tres, y ALFONSO CARRO SOLERA, cédul a nuanero
dos - trescientos ochenta y tres - cuatrocientos cuarenta y siete,
cono apoderados especiales judiciales de la actora.- Todos son
mayores, vecinos de San José y con |as sal vedades hechas casados y
abogados. -

RESUL TANDGO

l.- Que, la actora, con base en |los hechos que expuso Yy
di sposiciones legales que <cit6, formalizé demanda ordinaria,
estimada en veintisiete mllones quinientos cuarenta y un ml
trescientos treinta y cinco colones cuarenta y cinco céntinos,
para que en sentencia se declare: “1.- Que el Banco es responsable
por el fracaso evidente del proyecto que enprendi era conjuntanente
con CONSTRUCCIONES ORION S. A, para la construccion de 21
viviendas, y que tuvo su nacimento nediante la firma de la
escritura de 17 horas del 3 de julio de 1987, nunero diecisiete,
del tonmp undécino del protocolo de la Notaria Liliam Tossi Fall as.
Il1.- Que siendo responsable el Banco por el fracaso de dicho
proyecto, debe indemizar a CONSTRUCCIONES ORION S. A de la
siguiente manera: a) El proyecto estaba previsto para dejar una
utilidad al constructor del 15% sobre el nonto total del préstano,
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que finalmente se redujo a E 17.221.501.70. El porcentaje no
percibido por nmi representada lo estimanbs en la suma de E
2.500, 000. oo b) El costo de la admnistracion, segun el

proyecto, se calculé en un 7% del valor total del misno,
programado para un afio de adm nistraci 6n. Précticanente ese costo
se duplicd, pues el constructor tuvo que adm nistrar durante otro
afio adicional, debido a |os atrasos del Banco. Adenmas, tenia que
hacerse un doble esfuerzo para |la venta de |las viviendas, pues se
debia luchar contra la idea generalizada de que Construcciones
Oion S.A tenia problemas financieros con el Banco. Este rubro

lo estimanmpbs en E 2.400,000.00, los cuales no fueron recuperados
en su totalidad. c) El Banco, debera reconocer a m representada,
todos |los intereses que se |le han cancelado indebidanente,
parti endo del hecho de que el proyecto, conpb estaba progranado, se
llevé a buen térmno y, de que, si existieron trastornos o
infortunios en su realizaci6n, no fue por cul pa ni responsabili dad
de Construcciones Oion S.A El pago indebido de intereses, |o
estimanbs en la suma de E 5.000,000.00. d) Lo invertido y no

recuperado por Construcciones Oion S A, es decir, los lotes,
suman E 6. 000, 000. 00. Este rubro, lo perdié m representada en su
totalidad, por |lo que asi debe ser reconocido. e) A estas

alturas, faltan de vender 2 casas. Debera permtirse al
constructor, la venta |ibre de esas casas, para poder cunplir con
Sus conproni sos. f) Construcciones Oién S.A en cabeza de su
repr esent ant e, I ng. Henry Castro (Gonzéal ez, fue denunci ado
penal mrente por el delito de estelionato. La razoén: Se vendi 6 una
vivienda, y el Banco inputd la totalidad del pago a intereses que
i ndebi danente ha cobrado a m representada, por |lo que no se ha
cancel ado el gravanmen hipotecario que pende sobre ese innueble.
Ese dafio a la reputacio6n de |la enpresa, asi conb a |a reputacion
de su representante, deben ser indemmizados, |o que se estima en E

6. 000, 000. oo. g) En general, el dafio noral y profesional que han
sufrido el constructor y el Ing. Henry Castro Gonzalez, por el
fracaso del proyecto. Este dafio se estima en E 2.500, 000. oo. h)

M representada ha tenido que cancelar por concepto de inpuesto
territorial y nunicipal, pélizas de incendio y nantenimento de
l as viviendas, una suma que se estima en E 300, 000.00, |os cuales
deben ser reconocidos, pues se refieren Uunicanente al periodo
posterior a la finalizacion del proyecto. i) Se esperaba que
Construcciones Oién S A, obtuviera un pronedio anual de
ganancias de E 2.500,000.00. La enpresa se encuentra paralizada
por desfinanciam ento, desde nedi ados de 1988, por |o que el lucro
cesante de la enpresa se estima en E 5.000, 000. oo. j) El Banco
debera reconocer intereses sobre esas sunms, al 26% anual, que es
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la msnma tasa de interés que |le ha cobrado a m representada,
desde el inicio del proyecto. Este interés, que aqui solicitanos,
podria ser concedido por el Juez, aplicando principios de equi dad
y reciprocidad entre las partes contratantes. Ademas, se supone
gue estas sumas de indemi zaci 6n constituyen el capital de trabajo
de m representada. Por |o que, haciendo una analogia, se puede
subsi di ariamente, calcular el interés de esas sumas, reconociendo
los indices de incremento en la construccion que, en form
mensual , |a CAMARA COSTARRI CENSE DE LA CONSTRUCCI ON enite. En las
dos formas, se estiman esos intereses en E 10.000, 000. oo. K) El
Banco debera correr con el pago de anbas costas de este proceso.-"

I1.- Que, el demandado, contestO negativanente |la pretensién de la
actora, e interpuso |as excepciones de falta de derecho, falta de
causa, falta de legitimaci 6n activa y pasiva y |la genérica de sine
actione agit, y declarar sin lugar |la demanda en todos sus
extrenos petitorios, por considerarla ildgica e incongruente con
la realidad de | o sucedido durante el proceso de crédito.-

L. - Que el licenciado José Paulino Hernandez, Juez Contencioso
Adm ni strativo, por resoluci6n numero 432-98, de nueve horas diez
m nutos del dieciséis de julio de m| novecientos noventa y ocho;
di spuso: "POR TANTO En este proceso ORDI NARI O establ ecido por
CONSTRUCCI ONES ORI ON, SOCI EDAD ANONI MA contra BANCO POPULAR Y DE
DESARROLLO COMUNAL, se declara : Prinero : Se admten cono
docunentos presentados extenporaneanente, la sentencia del
Tri bunal Superior Segundo Penal, Seccio6n Prinmera, San José, numero
255-90 de diecisiete horas veinticinco mnutos de seis de
novienbre de 1990, y la carta fechada catorce de novienbre de

1988, suscrita por el sefior Marcos Bermidez Portilla; |os
restantes docunentos se rechazan; Segundo : Se rechaza e
incidente de presentacién de docunmentos nuevos; Tercero : Se

rechazan |as excepciones de falta de derecho, falta de causa,
falta de legitimcion activa y pasiva, y la genérica de sine
actione agit, en |lo que las conprende, salvo en |os extrenos
objeto de rechazo donde deben tenerse por admtidas; Cuarto : Se
declara parcialnente con lugar I|la demanda Yy, entendi éndose
denegada en |0 que expresanente no se enuncie, se condena al
demandado a pagar |os siguientes extremps por concepto de dafos vy
perjuicios: --- a} UN MLLON QU NIENTOS CUARENTA Y SEIS ML
NOVECI ENTOS OCHENTA Y SEIS COLONES SESENTA CENTIMOS { E
1.546. 986. 60}, que representa un treinta por ciento de la utilidad
fijada por el perito; --- Db} TRESCIENTOS SESENTA Y UN ML
SEI SCIENTOS CINCUENTA Y UN COLONES CINCUENTA CENTIMS { E
361. 651. 50}, por costo de admi nistraci 6n, equivalente a un treinta
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por ciento del porcentaje {7% presupuestado sobre el nonto tota
del préstanp aprobado; --- ¢} los intereses que indebidanente
cobré por el inporte que individual nente garantizaban dentro del
crédito las casas 5-C, 13-C, 11-B, y 1-B, y los lotes 17-D y 19-D,
al tipo del veintiséis por ciento anual, desde l|la fecha de
suscripcion de la opcién hasta el dia de la firma de la escritura
contentiva del traspaso definitivo; para los |lotes ese periodo se
extiende del catorce de julio de 1988 al doce y diecisiete de
enero de 1989; del nonto resultante a pagar, se rebajara un nes
calendario, que es el costo financiero a cargo de |a enpresa
constructora.- Tanbién pagara el Banco |os intereses percibidos
durante |as suspensiones decretadas del proyecto, ocurridas entre
el seis de abril y el nueve de mayo, y entre el veinticuatro de
mayo y el doce de agosto de 1988; la fijacion del inporte de estos
extrenos, se hara en la fase de ejecucién de esta sentencia; ---
d} CINCO MLLONES DE COLONES, por concepto de dafio noral objetivo
a favor de |la actora, suma en la cual se fija prudencial nente; ---
e} Sobre |los extrenpbs concedi dos, el demandado pagara intereses
del veintiséis por ciento anual, a partir del veintisiete de julio
de m | novecientos ochenta y nueve, y hasta el dia del efectivo
pago; Qinto : Se condena al demandado al pago de |las costas
personal es y procesal es”.- ADI Cl ONADA por |a Ninero 432-98-Bis de
ocho horas quince mnutos del dieciséis de setienbre de ese afio,
del msnmo juzgador, que dispuso: “POR TANTO Se declara sin |ugar
la solicitud de aclaraciéon y adicion de | a sentencia planteada por
|la parte actora”. -

4).- Que inconfornes con esa resoluci6n, anbas partes apel aron,
recurso que les fue admtido y en virtud del cual conoce este
Tri bunal en al zada.

5).- Que comp al recurso se le ha dado el trénmite que le es propio
y no se notan defectos que invaliden |o actuado o que deban ser
corregidos, se procede a dictar esta resolucidn, previa |la
del i beraci 6n de ri gor.

REDACTA EL JUEZ VI LLALOBOS SOTO v,

CONSI DERANDO

l. - SOBRE LOS | NCI DENTES DE DOCUMENTGS PRESENTADOS
EXTEMPORANEAMENTE. ElI actor, al fundanentar su recurso, requiere
que se reconsidere lo resuelto en relacidén con |los incidentes de
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docunent os extenporéaneos y de otros nuevos presentados nediante
escritos de 10 de enero de 1991 (fs. 1108 del Tono IIl de este
Expediente), 17 de marzo de 1992 (f. 1229 ibidem) y 7 de julio de
1992 (f. 1243 i bidem, anal i zados por el A-quo en los

considerandos I, Il y I1Il de su sentencia, resolviendo acoger
solanmente la cédula de notificacion de la sentencia 255-90 del
Tri bunal Superior Segundo Penal, Seccidon |I. de San José y la carta

del 14 de novienbre de 1988, de Marcos Bermidez Portilla a la
Junta Directiva del Banco, y rechazando |os restantes. Vistas |as
razones que sefiala el juez de instancia, este tribunal coincide
con sus apreciaciones, y concluye que |as pruebas en cuestion no
se refieren a hechos nuevos, no conducen a denostrar situaciones
de interés para resolver el fondo del asunto, o en todo caso se
refieren a otras que ya tienen denobstraci 6n nedi ante otros nedi os
de prueba, de nmanera que se confirma |o resuelto en este aspecto. -

I1.- SOBRE HECHOS PROBADCS: La relaciéon de hechos probados que
contiene |la resolucién recurrida se debe aprobar, por ser conforne
a |los elenmentos de prueba evacuados en el expediente. No obstante,
se debe hacer |a observaci6n, en cuanto a que |os hechos no estan
presentados en orden cronol 6gico, asi |os nunerados 22 a 27, 30
32 a 50, 58, 59 y 72 se refieren a fechas a veces nuy anteriores a
los que |les preceden, haciendo un tanto confusa |la lectura y su
conpresi 6n. Por otro |ado, estan inconpletos en parte o no indican
|a fecha en que se dieron, |os nunerados 63, 64 y 66, |os cuales
se corrigen asi: 63 ° } que en los prineros dias de mayo de 1987,
la Division de Crédito del Banco demandado, con base en el inforne
de la firma asesora |INVERSIONES RAK S A, reconendé la
“precalificacion de la solicitud de <crédito planteada por
CONSTRUCCI ONES ORION, S. A., dentro del programa de financiam ento
a enpresas constructoras por un nonto de E 13.748.400.00, para |la
construcci 6n de 20 casas de habitacion en la U banizaci 6n Don

Bosco, ubicada en San Pedro de Mintes de Cca”; |os desenbol sos se
girarian de acuerdo al avance de las obras, previa inspeccion y
aut ori zaci 6n de la firma asesora, el tienpo necesario para |la

ej ecuci 6n del proyecto seria de seis neses a partir del priner
desenbolso y se reconendé un plazo de doce neses para el
crédito(informe a fs. 519 a 526, 534-542 de Exp. Principal,
167-190 de T. IV de Exp. Adm).- 64 ° } Que entre novienbre de
1987 y el 30 de abril de 1991, la sociedad actora pagé al Banco
Popul ar, por concepto de intereses, la suma de E 4" 373, 020. 40,
cuando | o que debi6 pagar segun |a ecuacion financiera o nodel o
econémico del proyecto era la suma de E 17479,750.67, lo que
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representa una diferencia de E 27893, 269.73 {ver anpliacion N ° 1,
del infornme pericial, f.809 ibident.- 66 ° } Que entre el 9 de
julio de 1987 y el 30 de marzo de 1988, el Banco denmandado, giré a
favor de |a accionante, un total de catorce desenbol sos, conforne
al avance de las obras, previa reconendacion pericial de

ingeniero Ricardo Aynerich K., representante de “lnversiones Rak,
Soci edad Anéni ma”, incluyendo 1los aunentos por costos de
construccion (fs.63 a 100 del Tomo |V ° del Exp. Adm; 849 a 868
de principal; hecho 24 de |a demanda admtido a fs. 133 fte. y 212
fte.).- Finalnmente, se considera necesario agregar |os siguientes:
76) Que desde su inicio hasta |la venta total de casas construidas
y lotes sin construir el proyecto durd cuarenta y seis neses, O
sea dos afios y diez neses mas del plazo previsto para el crédito
(informe pericial a fs. 491-501 de Exp. Princp.).- 77) Qe a
partir de 1988, en que se ordendé |a suspensi on de aprobaci 6n de
créditos para este proyecto, el Banco accionado se negl, pese a
las reiteradas gestiones de l|los interesados, a dar infornmacion
sobre la situacion del msno o del «crédito en cuestion
(testinmonios de WIlliam G Buckley B. y Marco A Protilla a fs.
415-417 del principal).- 78) Qe el estado de incertidunbre que
mantenia el Banco en relacién al proyecto de |la actora, en cuanto
a la existencia de un problema crediticio respecto del cual no se
liberaba la hipoteca de los terrenos ni se resolvia otra cosa

cre6 un mal anbiente entre |os posibles conpradores que dificulté
las ventas (testimonios de Alvaro Vargas Rojas y Marco A
Protilla, fs. 412-414 y 417, inforne pericial fs. 491-501 de
principal).- 79) Que al finalizar las ventas de este proyecto, la
actora contabilizé pérdidas por E 12°125,163.20 al 30 de abril de
1991, con una diferencia negativa en el pago de intereses respecto
de lo proyectado por E 2°893,269.73, gastos en ventas por E 2
" 061, 804. 40, gastos de administraci 6n por E 8 310,790.85 y gastos
financieros por E 6°217.790.99, quedando en un estado virtual de
qui ebra, cal culos hechos al 30 de abril de 1991 (inforne pericia

a fs. 468-508, 761, 809, anexo E. fs. 754-773 de principal).-

[11.- SOBRE LOS HECHOS NO PROBADCS: EI elenco de hechos que se
ti enen por no denostrados, tanbién se aprueba, con excepci 6n del
tercero, el cual se elinmna por las razones que se diran nmas
adel ant e.

V.- El actor inmpugna el segundo hecho tenido por no denostrado,
en cuanto a su estado de quiebra, al efecto se debe observar dicha
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situacion juridica es wuna institucidén legal, prevista por 1|os
articulos 851 y siguientes del Cbddigo de Conercio, en relacién con
el 737 y siguientes del Codigo Procesal Civil, en que, a gestion

de parte interesada se declara judicialnente el estado de
i ncapaci dad de pago de una entidad conercial; en tal sentido va |la
afi rmaci 6n de que este hecho no ha sido denobstrado, |a apreciacion
del perito que se invoca a tal efecto, se refiere a la situacion
econdm ca de |la enpresa, no a la |legal.

V.- El banco accionado fundamenta su inconform dad basicanente en
gue |la causa del fracaso del proyecto y del estado econdémico de |la
actora radica en el incunplimento de los térm nos del contrato,
segln se expone por su representante, en acuerdo de la Junta
Directiva, y que integra la relacion suscrita entre |las partes, se
establ eci6 que la construccién de |las casas se haria en el plazo
de seis neses, aunque el plazo del crédito seria de un afio,
debi endo construir la actora 21 casas con la suma prestada y si
habia un aunento en el costo de la construccién tal que hiciera
i mprobabl e term nar el proyecto, |la enpresa debia hacer el tramte
correspondiente a una anpliacién del crédito o un nuevo préstano;
sin enbargo, la actora en forma unilateral nodificd su conpromn so
i ncunpl i endo el contrato cuando tardd di ez meses en construir solo
18 casas utilizando casi |la totalidad del préstanpo, o sea canbié
el plazo de construccion, la cantidad de casas, el nonto de
crédito reconocido por cada una e introdujo el aunmento del costo
de construccion en el nonto acordado; renitiéndose al efecto al
informe que rindio la enpresa asesora del Banco, |nversiones RAK
S. A, la reconmendaci 6n de la Divisién de Crédito, el acuerdo de |la
Junta y la escritura inicial, en que se definen estas condiciones.
El argunmento asi presentado es de suyo respetable y |06gico, pero
adol ece de una serie de incongruencias que |o hacen inadmsible,
en primer lugar, el acuerdo se bas6é en la reconendaci6n de la
firma asesora, pero no se ha hecho constar que |la enpresa actora
expresamente se conpronmetiera a construir todas |as casas en seis
nmeses, cuando ha razonado que ello es material y econdni canente
il 6gico, en particular, el dictamen pericial sefiala en forma clara
gue | os porcentajes de gastos, adm nistraci 6n y gananci a previ sta,
0 sea lo que se Ilam |a ecuaci 6n financiera, no resulta viable ni
aceptable en tales térmnos (fs. 503-505 de principal), siendo |la
anica interpretacion posible Ila construccion escalonada del
proyecto en plazos de cuatro neses. Lo anterior revela una mala
apreci aci 6n del plan a desarrollar y un mal calculo de |a ecuaci6n
en conentario.- En segundo lugar, en dos docunentos del banco, que
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son parte del contrato (fs. 68-75 del T.1Il de Exp. Adm), el
“I NSTRUCTI VO SOBRE EL PROGRAMA PARA EL FI NANCI AM ENTO DE VI VI ENDA
POR MEDI O DE PERSONAS Fi SI CAS O EMPRESAS DEDI CADAS A LA | NDUSTRI A
DE LA CONSTRUCCI ON', parrafo 4.3. se establ ece que:

“Se reconoceran al precio de venta final de |las viviendas, por |os
nontos antes indicados, las variaciones en el indice de precios
gue nensual nente fija la Canara Costarricense de |a construccio6n
durante el plazo de la ejecuci 6n del proyecto.”

Y en el REGAMENTO DE CREDITO A EMPRESAS CONSTRUCTORAS PARA
PROGRAVAS COLECTIVOS DE VIVIENDA, en su articulo 2do., pérrafos
4to., en relacién a la venta de lo construido a quien lo solicite
a |l a enpresa que:

“...el banco aprobaré el precio de |las viviendas, conforme con el
aunento de costo, ”

Estos textos establecen que el aunento del costo sera reconocido
en precio final de las casas, sin indicar cual es el mecanisno por
el que dicho concepto debe incorporarse en la relacio6n durante el
desarrollo de |a obra, hay de por nedio una om si6n que conduce a
interpretar eventual mente que el préstano incluiria el concepto,
cuestién que la interesada debi6 haber aclarado con el Banco,
cuando se dio el fenoneno del aunento en esa época fue de un 27%
0 sea que el precio aunentaba en una cuarta parte. Si bien el
Tri bunal considera que la condicién y norma citadas se refieren al
valor de venta de la construcciéon y no a una clausula del
contrato, lo cierto es que Ileva a confusién y que la actora
incurrio en ella no en forma unilateral conp se acusa sino en
acuerdo con un representante del banco. En efecto, estd claro que
| N\VERSI ONES RAK S. A, ejercia la supervision de los trabajos, |os
aprobaba y s6lo a su requerimento se giraban 1o0s cheques
correspondi entes al avance de |as obras, por ende, su inspeccidn y
aprobaci 6n | e daban el caréacter de representaci 6n del Banco (hecho
30. de la demanda admitido por el accionado); en este sentido |a
jurisprudencia ha dicho:

“De igual manera, no puede eximrse de responsabilidad a I|a
adm ni straci 6n, cuando, para realizar sus fines, encarga a
terceros el cunplimento de actos, conmp sucedi6 en el sublite..
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Si ademds de | a responsabilidad de |a Admi nistracion, originada en
di cha falta de vi gi | anci a y cui dado, exi ste t anmbi én
responsabilidad del encargado de 1los juegos pirotécnicos, se
estaria frente a wun supuesto de culpa (y responsabilidad)
concurrente. El articulo 190 citado establece, comp causa de
exoneraci 6n de la responsabilidad de |la Admnistracion, el hecho
de un tercero. Ello es asi cuando dicho tercero actua en forma
i ndependiente de la Administracidén, sin que exista relacion
juridica alguna entre ellos..." (CAS. SALA |, No. 29 DE 14:30"
HORAS DEL 14 DE MAYO DE 1993, CI TADA EN LA 112 DE 14: 25" HORAS DEL
25 DE NOVI EMBRE DE 1994.)”

Por 1o que se estinma que en tal caracter aprobd la interpretacion
cuesti onada, de manera que | a nodificacio6n del contrato no resulta
unilateral, sino en acuerdo con el accionado a través de esa
organi zaci 6n debi damente autorizada, quien no solo reconoce |a
validez de |o actuado cuando afirma que el plan se ha ejecutado
estrictanente (infornes a fs. 48-86 de T.1, 31-39 de T.1l de Exp.
Adm , 182-185, 845-868 de principal), sino que |lo fundanmentd en
las leyes 5501 y 5518 sobre la contratacién administrativa y se
mani fi esta desconocedor de la necesidad de solicitar una
anpliaci 6n del crédito. Ello no solo denuestra que |a nodificacion
del contrato fue bilateral, sino que habia wun problema de
organi zaci6n 'y conunicacion dentro del funcionamiento de Ila
enti dad demandada, |0 que representa una falta de servicio. A lo
anterior hay que agregar que el acuerdo fue variado en una ocasi on
para reenplazar la construccion en condominio por unidades
i ndependi entes, |lo que entre la solicitud, aprobaciéon y firma de
la escritura inplicaba un forzoso retraso y replanteam ento de | os
pl azos. De nmanera que no se puede concluir que hubo un
incunplimento particular de las condiciones por parte de Ila
actora, sino una serie de conductas de anbas partes que conducian
| 6gi canmente a entender, de comin acuerdo, que se vari6 el plazo de
construcci6n y se incorporé el concepto de aunmento en el costo
dentro del presupuesto del pr ést ano, permtiendo solo la
construcci 6n de 18 de | as casas. -

VI.- Legalnmente el denandado se regula por su ley de creaciodn
Namero 4351 del 11 de julio de 1969 y sus reformas, que establ ece
entre sus funciones el otorgar préstanps a proyectos especificos
de desarrollo comunal o regional con instituciones publicas o
privadas y el favorecer la conpra y construccion de viviendas
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popul ares (articulo 34 inciso c); remtiendo al reglanento |as
normas, condiciones y garantias para |los créditos (art. 35), dicha
normativa se establecid6 por Decreto Ejecutivo 5945 de 30 de marzo
de 1976, que regul 6 estas operaciones a partir del articulo 84 vy
siguientes, y estableci6o reglas en cuanto a los requisitos
particulares de |os beneficiarios conb |lo es su historia
crediticio y ser ahorrantes del sistema (art. 88), en particular
se establece que la institucién no podrd involucrarse en
operaciones no autorizadas |egalmente si no responden a Ila
natural eza técnica de la actividad bancaria (art. 90 inc. a), y en
general no podra participar directa o indirectamente en enpresas
i ndustriales, comerciales o de cual quier indole. Por su parte, |la
Ley Orgéanica del Sistema Bancario Nacional, nuamero 1644 de 26 de
setienbre de 1953), regula las actividades a las que |os bancos
estatales o privados, estan autorizados, concretanente se
est abl ece:

“"Articulo 61.- Los bancos conercial es podréan efectuar operaciones
de crédito y hacer inversiones para los siguientes fines:... 8)
Para realizar operaciones de crédito que fueren conpatibles con |a
natural eza técnica de |os bancos conerciales y que no estén
expresanent e prohi bi das por |as |eyes.

A tales efectos, la ley requiere a la institucidn que se guie por
criterios de absoluta generalidad e inparcialidad (art.62) y que
las solicitudes de crédito se resuelvan a la nmayor brevedad
posible, <con el criterio de interés publico que tiene la
producci 6n nacional, por lo que el atraso injustificado en sus
resol uci ones seré consi derado cono responsabilidad personal de |os
funcionarios que forman la Conmision de Crédito o la Junta
Directiva en cada caso (art. 63 parrafo. 3.)- Este marco juridico
nos lleva a tres conclusiones inportantes: una que la institucioén
no puede participar directanente en enpresas industriales, otra
gue su funcionam ento debe ser &agil y la tercera, que el ente esté
| egal rente autorizado a Ilevar a cabo todas |as operaciones
conerciales que correspondan a su naturaleza, en el tanto que no
est én expresanente prohibidas. En relacion a esta dltim, se le
permte participar en operaciones tipicas del Derecho Privado
sujeta tanto a la legislacion cono a |os principios generales de
tal rama juridica; en otras palabras, si bien son instituciones
publicas sujetas en cuanto a admnistracion y politica a |os
principios generales del Derecho Publico, estd legalnmente
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autorizada a realizar operaciones tipicas del Derecho Privado, por
o que podenps aplicar el articulo 1007 y siguientes del Cbdigo
Civil en cuanto a la eficacia de los contratos civiles, en
particular el 1023 p. 1lo., que establece que |os contratos obligan
a lo que se expresa en ellos, y a las consecuencias que |a
equi dad, el uso o la ley hacen nacer de |a obligacion. Esta regl a,
gue remte a la equidad, nos indica que anbas partes deben poner
todos sus esfuerzos en lograr que el contrato |legue a buen
térm no, procurando el beneficio comin y |a adaptaci 6n que |as
ci rcunst anci as i npongan. -

VII.- Este tribunal coincide con el A-quo en que no hay un
contrato de sociedad entre las partes, ello no se desprende en
nodo al guno de | os acuerdos que |lo integran, ademas de que por |a
di sposici 6n citada de su Reglanmento, seria una cléusula contraria
al ordenam ento; sin enbargo es inportante sefialar que el contrato
si inmpone una relacion estrecha y conpleja entre las partes, en
particular ata a la enpresa constructora al cunplimento de una
serie de condiciones que le inpiden el desarrollo normal de su
actividad conercial independiente, pues si bien el propésito puro
y sinple del proyecto es |la construcci6n de casas para |la venta,
| a wurbani zadora se encuentra obligada por el articulo 14 del
Regl anento de Crédito a Enpresas Constructoras para Progranmas de
Vivienda, para |a adjudicacio6n, venta o traspaso de cada vivi enda
a dar preferencia a las solicitudes que el Banco |le sefiale y a
falta de solicitantes del Banco, debera pedir su autorizaci én para
colocar las viviendas en otros interesados, ciertanente esta norma
representa una clausula abusiva pues amarra |la actividad de |a
enpresa a las decisiones del prestamista y préacticanente |a
paraliza, lo que la doctrina se |lama una relaci6n de sujecion
especial, pues no solo le inpone dar preferencia a |las solicitudes
del Banco, sino que inplica el conpronmiso de éste de aportarlas,
pues s6lo a falta de éstas se permte la venta a terceros, sujeta
a una previa aquiescencia del ente publico, ante este cuadro, la
equi dad obliga al banco a una actitud col aboradora, y ante todo
eficiente y 4gil.- Segun el inforne del perito, el Banco no sélo
no aportd ninguna gestién de crédito para vivienda, sino que tardoé
hasta ocho neses en aprobar |as que se presentaron, y postergo
otro tanto en aprobar |la venta de lotes sin construir y |os
canbios en el proyecto, incunpliendo su propio propésito de que
|as gestiones de crédito se aprobarian en el plazo de un nes. -
Ret omando | os infornmes del supervisor de |la obra, el dictanmen del

perito y lo considerado arriba se concluye que el fracaso de
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proyecto se debid principalnente a las siguientes razones, |a
ecuaci 6n financiera del contrato estd nmal disefiada y |a redaccio6n
del acuerdo se presta a confusién, el Banco por nedio de su
representante autorizo la nodificacion del proyecto y la inclusiodn
del aunento del costo en el desarrollo de |las obras de tal manera
gue so6lo se construyeron 18 casas en diez neses, haciendo un
aprovecham ento adecuado de |os recursos, finalnente, al Ilegar a
este punto el banco entr6 en una etapa de actuar erratico,
paraliza el otorgamiento de préstanbs a | os conpradores o trabaja
con lentitud y confusién, incurre en una inactividad parcial que
es wuna forma de funcionamento anormal. A |os conpradores
eventual es se les da informaci6n inexacta y contradictoria, |o que
crea un anbiente de tenor y desconfianza que perjudica no solo |as
ventas en general, sino el nonbre y operatividad de |la actora en
particular. El negarse a dar informacion clara, precisa y conpleta
tanto a l|os conpradores conmb a la actora, no solo es un
incunplimento del deber de equidad en el contrato sino una
deslealtad y actuar malicioso. Si bien es cierto que |lamaba a
confusion la no construccion de tres de las casas, es |lo cierto
gque, adenmas de | a aprobaci 6n del Banco a través de |nversiones RAK
S.A, en esa decisién, hay concordancia entre tal asesor y el
perito en que era la solucidén mas |d6gica y conveniente para |as
partes, en todo caso, |la reaccion del banco debi 6 ser mhs rapida,
agil y oportuna, al fin de cuentas aprueba |o hecho, pero su
prinera decision de paralizar la aprobacién de créditos y su
lentitud posterior para toda autorizacio6n provocd |la ruina del
proyecto y |a enpresa accionante, observando una actitud conp se

dijo maliciosa, insegura y desleal al propésito comin de
contr at o.
VIl1l.- En cuanto a la inscripcion del canbio de responsabili dades

de |l os innuebles garantes, hay varias observaci ones: Anteriornente
informa el perito que se habia hecho con dos lotes en forma

adm ni strativa, de manera nmas agil; y el acuerdo al respecto de la
Junta Directiva no especificé esa fornalidad, por ende |a decision
del Departanmento de Crédito de exigirla carece de fundanento. -

Estanbs ante una relacion de sujecidn especial nediante un
contrato, situacion prevista en el articulo 14 de la Ley Cenera
de Administracién Pudblica, que prevé el establecimento de
rel aci ones especiales entre la Adnmnistracion y los particul ares,
dentro de las cuales los principios generales de derecho podran
autori zar actos necesarios para el nejor desarrollo de |las m snas,
pero sujetas a control de legalidad del juez; asi la inposicion
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de esta condicion es ld6gica y coherente con el celo de proteger
| os intereses del Banco, pero contraria a |los requerimentos de |a
ej ecuci 6n del contrato, en todo caso, la toma de la decisid6n y su
ej ecuci 6n debi eron haberse hecho con nmucha nmayor cel eri dad, per o
el resultado final es que un proyecto de un afio tarda casi cuatro
en concluirse, obligando a l|a accionante a vender a precios
total mente desactual i zados, reconoci endo intereses no planificados
y quedando en total postracion econdmica, por la actitud de su
cocontratante. Alega la instituci 6n demandada que es evidente que
| a causa del dafo es la falta de experiencia de la enpresa, sin
enbargo | a actuaci 6n de ella msma revel a igual nente inprovisaci 6n
e inexperiencia, comb luego dird el informe de la Autoridad
Ceneral de Entidades Financieras, no es adm sible el hecho de que
el banco tenia seis neses para aprobar los créditos, pues del
proyecto aprobado por l|la Junta se desprende claranente que se
calculd un nes para tal efecto, y el problenma no es porque en el
caso del sefor Fernando Retana se tardara dos neses, Sino porque
se generalizé el hecho de que dil ataban nas de tres neses para | as
aprobaci ones. En conclusio6n, el Banco incurrid en graves Yy
unil aterales incunplimentos del contrato por inactividad parcial,
gue produjeron dafios a la actora, y por ende estad en |la obligacion
de resarcirlos de conformdad con los articulos 701 y siguientes
del Cbédigo Givil. -

| X.- En cuanto a la discusion de la cuota escal onada, se estinm
gue el conprom so del banco era aplicarla cuando fuere posible a
los créditos solicitados dentro del contexto de su politica, pero
no hay un conprom so de crear una cuota adecuada a | as necesi dades
de la actora o a |los canbios econdm cos del pais, el crear un
concepto restringido sin calculo del proceso inflacionario es un
probl ema de caracter politico y de oportunidad, pero no legal vy
por ende ajeno a |la consideraci6on de |os tribunales.

X.- Alega |a demandada que se |le condena dos veces por el msnD
concepto, sea por dafio noral y por el juicio penal interpuesto
contra la actora y su representante, apreciaci6n que no responde a
la letra de |la parte dispositiva de |a demanda, que tiene un nonto
unico por concepto de dafo noral a la enpresa, por |lo que el
reproche no resulta de recibo. -

XI.- Finalnmente, en cuanto a los alegatos de |la parte denandada,
se sefiala la inprocedencia de fijar los intereses en forna
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retroactiva.- El juzgado de prinmera instancia establecid que estos
enpi ezan a correr desde la fecha del reclanb admnistrativo, |o
cual estima este tribunal que es procedente respecto de | os nontos
gue eran liquidables en ese nonento, a saber sobre |a ganancia
dejada de percibir, el costo adicional por admnistracién del
proyecto y los intereses que l|a actora cancel6 fuera de Ilo
previsto; en este sentido esta obligacién no se esta aprobando en
forma retroactiva, sino a partir del nonmento en que |las sumas era
reconoci bles y debieron ser admtidas por el obligado al conocer
el reclanp. Sin enbargo, en cuanto a |a estinmaci 6n del dafio noral

| a doctrina es conteste en interpretar |as normas correspondi entes
(articulos 706, 1163 del Coédigo GCivil, 497 del Cbédigo de
Conmerci o), en el sentido de que los intereses corren a partir de

nonento en que se conoce la suma liquida de la obligacién, no
pudi endo proceder de otra forma, pues no puede pagar quien no sabe
| o que debe, en tal sentido cabe citar:

“Resulta de suma inportancia afiadir que el pago de intereses
noratorios de caracter legal en una obligaci6n extracontractual
(deber de resarcir), debe determ narse a partir de la firneza
del fallo y no antes, pues la obligacién de indemizar |os dafios
perjuicios tiene por objeto o prestacion un valor abstracto no
determinado ni sujeto a nedida alguna.” [Sentencia No. 49 de |a
Sala Primera de |la Corte suprema de Justicia, e las 15 horas del
19 de mayo de 1995, citada en voto 272-97 de 10:30 hrs. del 5 de
agosto de 1997, del Trib. Sup. Contenc. Adm Sec. I.]-

XIl.- Por su parte, el actor requiere, en priner lugar que se
reconozca |a indexacci 6én correspondiente al valor de |os nontos
acordados, en este sentido se debe recordar el extrenmo J) de su
petitoria, que solicita |la condena al pago de intereses sobre esas
sumas, al 26% anual desde el inicio del proyecto, |lo que se ha
adm tido parcialnente, desde |la fecha del reclanp admnistrativo,
en la forma referida en el considerando anterior, por |las razones
| egal es invocadas, tanto por el Despacho de origen, conp por éste.
Sigue diciendo |la petitoria:

“Este interés, que aqui solicitanps, podria ser concedi do por el
Juez, aplicando principios de equidad y reciprocidad entre |as
partes contratantes. Ademas, se supone que estas sumas de
i ndemi zaci 6n constituyen el capi tal de trabaj o de m
representada. Por lo que, haciendo una analogia, se puede
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subsi di ari anente, calcular el interés de esas summs, reconociendo
los indices de incremento en la construccion que, en form
mensual, |a CAMARA COSTARRI CENSE DE LA CONSTRUCCI ON enite. En las
dos formas, se estiman esos intereses en E 10.000,000.00.” (La
negrilla es nuestra).

En este punto el actor hace una confusion de térm nos, por un |ado
pide el interés, luego subsidiarianente, o sea, en defecto de la
aprobaci 6n del interés, solicita nuevanente el msnb concepto pero
reconoci endo los indices de increnente del costo que informa |a
Camara de Construccion, lo cual es contradictorio. Cabe suponer
que se refiere a calcular el incremento sobre el capital y no
sobre los intereses, o que seria mas |d6gico aunque no es | o que
dice la oracidén, en todo caso, el extrenb se debe rechazar con
base en el criterio ya expresado por el Despacho en voto de |a
Secci6n Prinera, No. 179-96 de 10:40 horas del 25 de junio de
1996, citando a Casaci 6n:

"Cabe sefialar que esta Sala se ha pronunciado en el sentido de
admtir el reajuste del principal cuando nedia acuerdo expreso
(i ndexacci 6n convencional) v.gr. cldusula de estabilizaciodn
nonetaria. ( Sentencias Nos 57 de las 11 horas. del 24 de julio de
1989 y 75 de las 16 hrs. del 23 de mayo de 1992). Enpero en
relacién con la indexaccion protestada fuera de convenio, este

msno tribunal ha dicho que : "X .. no ignora l|las razones de
equi dad y de justicia que abonan |la tesis de que los valores
pendi entes de pago se actualicen... pero tal nedida debe ser

objeto de wuna concienzuda reglanmentacion legislativa, por |Ias
enornes consecuencias que tendria en el anbito de la vida
econdmca de la nacién." (Sala Prinmera de la Corte Suprema de
Justicia N ° 49 de las 15 horas del |19 de mayo de 1995)..."

En consecuencia se debe rechazar la gestion de la actora en este
senti do.

XIll.- En cuanto a |los demds dafios y perjuicios. La actora
solicitdo la ganancia dejada de percibir en el proyecto en cuestion
por la suma de dos mllones y nedio de colones, al efecto el A-quo
la redujo haciendo una serie de consideraciones de riesgo e
inflacion. A juicio del tribunal, observando que el perito habia
cal cul ado el doble de dicha suma (ver hecho probado 73), y que el
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aunento de costo se conpensaba en el precio de |a construccién,
estima procedente admtir el nonto solicitado y condenar al pago
de E 2°500,000.00 .- En cuanto al costo de administracion , la
actora solicit6o la suma de E 27 400,000.00 , el infornme pericial
estima |las pérdidas por dicho concepto en una sunma cuatro veces
mayor, se estinma de justicia acoger el nonto propuesto. Tanbi én se
pide restituir los intereses que la actora cancel6 fuera de I|o
previsto en el proyecto; dado que se ha concluido que fue por |a
I entitud del banco que se dio el atraso y fracaso final, se admte
el extrenp que el perito fijé por E 27°893,269.73 . En cuanto al
concepto de dafio noral , consideréandose que él abarca mas de un
afio de contienda adm nistrativa, la pérdida de prestigio de la
enpresa, el ver su nonbre envuelto en acusaciones penales por
supuesto incunplimento de sus contratos, y su postracion
econbmca a partir de entonces, se resuelve mantenerlo en |la summ
de E 5°000,000.00 .- En cuanto al valor de los lotes, o sea la
inversion de la actora en el proyecto, se prohija la razéon del A-
quo, que consideré que el extrenmp va incluido al indemizar la
ganancia no recibida, igualnmente se rechazan |os extrenos de
i mpuestos territoriales y municipales, y el de ganancias futuras
del desarrollo de la enpresa por falta de prueba; tanbi én el nonto
por casas pendi entes de vender, por haber sido ya traspasadas a |a
f echa.

XIV.- En relaci6n al nmonto solicitado por dafo noral al
representante de la enpresa, I ng. Henry Castro Gonzéal ez,
i gual rente se rechaza el extrenp pues él no se ha apersonado en
autos a requerir el nonto a titulo personal: en consecuencia se
debe aclarar que respecto a este extrenop solanente se admte |a
excepci 6n de falta de legitinmaci 6n ad causam activa, por cuanto |la
actora no es |a persona indicada para reclamar |os derechos de ese
otro interesado. -

XV.- Se debe revocar la sentencia venida en alzada en cuanto
rechaza todas |as defensas, para en su lugar admtir la de falta
de derecho respecto de 1los extrembs que se han declarado
i mprocedentes; tanbi én en cuanto acogi 6 los intereses a partir del
veintisiete de julio de ml| novecientos ochenta y nueve, para
dejarlos a partir de la firneza de la sentencia al msno tipo, y
fijar los extrenbs a indemizar en la sumas dichas en el
consi derando anterior; confirmndo todo | o demas. -
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POR TANTO

Se revoca la sentencia venida en alzada en cuanto rechaza todas
| as excepciones, Yy en su lugar se admte |la de falta de
| egi ti maci 6n ad causam activa respecto del reclanp por dafio noral
del Ing. Henry Castro Gonzéal ez, tanbién se admite |a excepci 6n de
falta de derecho en cuanto a |los extrenps que se rechazan. Se
nodifica el nmonto de | as siguientes indemizaciones que se fijan

asi: ganancia dejada de percibir: dos nillones quinientos nil
colones ( E 2,500, 000.00); costo adicional por adnnistracion del
proyect o: dos m || ones cuat roci ent os m | col ones ( E

2,400,000.00); y los intereses que la actora cancel6 fuera de lo
previsto: dos mllones ochocientos noventa y tres ml doscientos
sesenta y nueve colones setenta y tres céntinos ( E 2,893, 269.73),
tanbi én en cuanto al nonento en que corren los intereses en |lo
referente al dafio noral, que deberdn pagarse a partir de Ila
firnmeza de esta sentencia. En | o demas se confirnma.

FUENTES CI TADAS
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